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Reg. n° 100/2015

En la ciudad de Buenos Aires, a los 26 dias del mes de mayo de 2015,
se reune la Sala II de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Luis M.
Garcia, Horacio Dias y Eugenio C. Sarrabayrouse, asistidos por la
secretaria actuante, a los efectos de resolver el recurso de casacidon
interpuesto a fs. 81/93 en esta causa n° 69237/2014, caratulada
“Altamirano, Héctor Daniel s/ sancion en unidad carcelaria”, de la que

RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal N° 7, por mayoria, el
12 de marzo de 2015, rechazé el planteo de inconstitucionalidad del
“decreto — ley” 18/97, no hizo lugar a la nulidad de la sancion
impuesta por la autoridad penitenciaria a Héctor Daniel Altamirano y
rechaz6 la apelacion deducida en subsidio (fs. 66/74).

De esta forma, se confirmé la resolucién ordenativa
149/15, del 14 de enero de 2015, dispuesta por el Director de la
Unidad Residencial N° III del C.P.F. II, que impuso a Altamirano la
sancion de cinco dias de permanencia en celdas que no agraven
ilegitimamente su detencion por la conducta encuadrada como grave y
de cumplimiento efectivo total (arts. 19, inc. e; 18, inc. h., 20 y 45,
inc. e del decreto 18/97).

I1. Contra aquella sentencia interpuso recurso de casacion
e inconstitucionalidad el defensor publico oficial, Fernando Muratore
(fs. 81/93). La impugnacion fue concedida por el tribunal de la
anterior instancia a fs. 94 y declarada admisible por este tribunal.

III. La defensa encausé sus agravios por ambos incisos

del art. 456, CPPN y en los arts. 473 y 474 ibid.
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IV. En este ultimo aspecto, considerd inconstitucionales
los arts. 39, 40, 42, 43, 46 y 49 del Reglamento de Disciplina para los
Internos.

Senal6 que las reglas mencionadas no contemplan la
obligatoriedad de asistencia letrada con anterioridad al descargo
efectuado por el interno, lo que deja al descubierto una evidente
afectacion al derecho de defensa. En su opinidn, resultaba claro que el
art. 40 violaba el art. 18, CN, y lo dispuesto por el art. 8.1 y 8.2 de la
CADH.

También cuestion6 que el art. 46 del Reglamento
mencionado no contemple la notificacion de la resolucion a la defensa
técnica. Del mismo modo, impugnd que el decreto preveia sélo un
recurso meramente formal e inefectivo, dado que no garantiza un
control estatal efectivo y permite aplicar una pena anticipada. Destaco
que para cumplir con las exigencias basicas del debido proceso resulta
necesario que el acusado cuente con una oportuna, efectiva y
sustancial asistencia por parte de su defensor (art. 18, CN; 8.2.c, d,e,
CADH; art. 14.3.b y d, PIDCyP).

Del mismo modo, cargé contra el art. 49 del decreto
18/97, en tanto el recurso contra la sancidén impuesta carece de efecto
suspensivo, con lo cual, se permitia aplicar una pena anticipada y de
manera contraria al principio de inocencia. Por estas razones, la regla
en cuestion violaba los arts. 18, CN y 25, CADH.

Sostuvo que para cumplir con las exigencias bésicas del
debido proceso era necesario que el acusado cuente con una oportuna,
efectiva y sustancial asistencia de su defensor.

Por dltimo, y en referencia a la inconstitucionalidad
planteada, agregd que el procedimiento previsto en el decreto 18/97
vulnera el principio de imparcialidad porque establece un sistema de

investigacion donde los papeles de instructor y decisor son
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desempenados por integrantes del Servicio Penitenciario Federal (arts.
39, 42 y 43 del cuerpo normativo citado).

V. En cuanto al agravio referido a la arbitrariedad,
sostuvo el recurrente que con respecto a la nulidad de la resolucién
administrativa, el tribunal a quo no trat6 ninguno de los puntos
planteados por la defensa. Por ello, solicit6 se declare su nulidad en
los términos del art. 123, CPPN. Remarc6 que la defensa no habia
sido notificada de la realizacién de la audiencia prevista en el art. 40
del Reglamento cuestionado, lo que impidié cualquier entrevista con
el interno y la presencia del defensor en ese acto. Cit6 jurisprudencia
que propone equiparar el descargo realizado por el interno en el marco
de un expediente disciplinario a la declaracion indagatoria tomada en
un proceso penal. Agregé para sustentar su posicion, la
Recomendacion 1172013 del Sistema de Coordinacion y Seguimiento
de Control Judicial de las Unidades Carcelarias, que no podia ser
dejada de lado por el decreto 18/97. Sefial6 que tampoco habia sido
tratado su agravio referido a la arbitrariedad.

VI. En ultimo término, y de forma subsidiaria, el
defensor planteé que la sancién aplicada era infundada ya que estaba
basada en un testimonio aislado. Por el contrario, la decision debid
fundarse en testigos ajenos al Servicio Penitenciario Federal. En este
aspecto, debid aplicarse el art. 31 inc. “b” del reglamento, en tanto
establece que deben indicarse los testigos del hecho, si los hubiere.
También se mostré6 contrario a moderar el estindar probatorio
exigible.

Por ultimo, postulé una calificacion distinta de la falta
reprochada y la aplicacion de una sancién maés leve.

VIL En la audiencia prevista en los arts. 454 y 465 bis,
CPPN, comparecio el defensor publico oficial ad — hoc, Dr. Alderete

Lobo, y el Sr. fiscal general, Dr. Oscar A. Ciruzzi.
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El defensor publico reiter6 la inconstitucionalidad del
decreto 18/97, la nulidad de todo el procedimiento sancionatorio, y
remarcO la pluralidad de vicios que presenta el reglamento
disciplinario. Indic6 que el Servicio Penitenciario Federal no se
adecuaba a los fallos judiciales dictados en esta materia. Con respecto
a la inconstitucionalidad, se remiti6 al recurso y lo ampli6 con
respecto a la violacion del principio de legalidad. Destacé la
intervencion anterior del fiscal Ciruzzi, que habia concordado con el
pedido de la defensa. Con respecto a la nulidad solicitada, sostuvo que
en el procedimiento disciplinario carcelario se aplicaba el régimen del
proceso penal.

Por su parte, el fiscal general sostuvo que el recurrente
tenia razon en sus planteos referidos a la violacion del derecho de
defensa. Descartd la inconstitucionalidad del decreto 18/97 para el
caso y sostuvo que el Ministerio Publico Fiscal intervenia en estos
tipos de casos ejerciendo el control de legalidad y la potestad
disciplinaria.

VIII. Finalizada la audiencia, el tribunal pasé a deliberar,
en uso de la facultad que otorga el art. 455, tltimo parrafo, CPPN, de
todo lo cual se dejo constancia en el expediente.

Efectuada la deliberacion y conforme a lo alli decidido, el
tribunal resolvid del siguiente modo.

CONSIDERANDO:

El juez Sarrabayrouse dijo:

1. La cuestién central debatida en este caso es el alcance
que cabe acordar al derecho de defensa en juicio en el marco de un
proceso disciplinario donde el imputado es un interno, atento que
durante todo el tramite que culmind en la sancion aqui impugnada,
Altamirano careci6 de asistencia letrada.

En este aspecto, la mayoria del Tribunal Oral en lo

Criminal N° 7 reconocid expresamente que la participacion de la
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defensa durante la sustanciacion de esta clase de sumarios no fue
prevista ni en la ley ni en el reglamento disciplinario. Los jueces de la
instancia anterior consideraron que el “...decreto 18/97 prevé
distintas instancias en donde el interno puede aportar su version de
lo sucedido y las pruebas que respalden sus dichos (cfr. arts. 40 y
44), a lo que cabe agregar la etapa de revision judicial posterior (art.
46 y sigs.) que, conforme al fallo antes citado, es considerada
suficiente garantia de respeto de los derechos individuales...”. Esta
circunstancia, sumada a la facultad del juez de suspender la sancion
en casos excepcionales que asi lo justifiquen era suficiente resguardo
para garantizar, dentro de los limites facticos que impone el ambito en
el que se sustancia ese procedimiento, el derecho de defensa en juicio
(cfr. fs. 70 vtay 71).

Planteada asi la cuestion, conviene recordar brevemente
las caracteristicas del régimen de ejecucion de la pena privativa de la
libertad y del decreto 18/97.

2. La sancién de la ley 24.660 consagrd, entre otros
principios bdésicos, el fin de la resocializacién en la ejecucion de la
pena' (art. 1) y el control judicial de esta etapa (arts. 3 y 4). De esta
manera, se estableci6 un régimen progresivo, donde el interno, de
acuerdo a la calificacion de su conducta durante el encierro, avanza en
diferentes etapas hasta recuperar su libertad. Como aspecto positivo,
la ley opt6 por un sistema flexible del contenido de la pena durante el
encierro, de acuerdo con las caracteristicas y necesidades de cada
condenado. Tal como estd configurado el sistema, las calificaciones
de conducta son determinantes para permitir a los privados de su
libertad avanzar en aquél. Paralelamente, la ley 24.660 establece el

deber del interno de acatar las normas de conducta establecidas por la

! En sintonia con lo establecido por las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (Resoluciones 663
del 31.07.1957; 2076 del 13.05.1977 y 1984/47 del 25 de mayo de 1984; cfr. Marcos Salt, en Ifiaki
Rivera Beiras / Marcos Gabriel Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espafia y
Argentina, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 170, nota 35.
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propia ley y los reglamentos, para posibilitar una convivencia
ordenada y la disciplina dentro de las unidades de detencion, las que
se mantendran con decisién y firmeza (arts. 79 y 80, ley 24.660).
Estos objetivos diversos (resocializacion — mantenimiento del orden y
la disciplina), muchas veces opuestos entre si, sumados al poder que
goza la autoridad penitenciaria y la trascendencia de las calificaciones
de conducta para avanzar en el tratamiento progresivo generan
tensiones, plasmadas en el régimen disciplinario (arts. 79 a 99, ley
24.660; Reglamento de Disciplina para los Internos, decreto 18/97).

Luis Nifio expresa con claridad esta tension: “No cabe
duda que cada avance o retroceso en ese largo y sinuoso camino
hacia el autogobierno del penado, dependerd de la decision del
funcionario administrativo de turno...”.: “..El régimen de
progresividad, basado en la finalidad preventivo - especial positiva, a
todas luces preferible...reconoce su talon de Aquiles en el poder cuasi
omnimodo que la ley de ejecucion otorga al director del
establecimiento carcelario, en materia de sanciones disciplinarias.
Basta repasar en la drdstica redaccion del art. 81 de la ley 24.660, al
sentenciar que ‘el poder disciplinario sélo puede ser ejercido por el
director del establecimiento o el funcionario que legalmente lo
reemplace...” .’

3. Las tensiones entre la ejecucion progresiva de la pena
y el régimen disciplinario en la cércel han sido objeto en el ultimo
tiempo de multiples decisiones judiciales, ademds de originar la
preocupacion institucional de los diversos actores involucrados en el
tema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion registra dos

fallos trascendentes: el caso “Dessy” (Fallos: 318: 1894), resuelto

2 Una clara y precisa explicacion del régimen puede verse en Luis Nifio,

Jurisdiccionalizacion de las sanciones disciplinarias penitenciarias, en ICARO, “Revista de
Ejecucién de la Pena Privativa de la Llbertad y el Encierro”, n° 5, afio 2011, ps. 189 - 209, en
particular, ps. 192 - 196.

3 Cfr. autor y op. cits, ps. 196 — 197.
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bajo la vigencia de la antigua Ley Penitenciaria Nacional, donde se
declaré la inconstitucionalidad de un reglamento dictado por el
Servicio Penitenciario Federal en tanto vulneraba el derecho a la
intimidad de los internos.

Mas recientemente, el maximo tribunal en los autos
“Romero Cacharane’ (Fallos: 327:388) rechazé la distincion entre
cuestiones penales y administrativas para restringir el recurso dirigido
a revisar las decisiones tomadas en la etapa de ejecucién. En uno de
los votos concurrentes se sostuvo que los casos que implican una
alteracion fundamental en el contenido cualitativo o cuantitativo de la
pena jamds podrian integrar categorias distintas.*

Por otro lado, dos recursos de hidbeas corpus marcaron un
punto de inflexion en el debate sobre la situacion -carcelaria:
“Verbitsky” (Fallos: 328: 1146) y “Rivera Vaca” (332: 2544). En
ellos, la Corte asumio el caracter dinamico y colectivo del problema
carcelario. Estos casos muestran ademas, la tension entre la funcion
judicial (limitada a casos concretos), las decisiones de clase, los
problemas estructurales de la prision y las politicas publicas sobre el
tema.’

4. En lo que se refiere ya al régimen disciplinario, la
jurisprudencia se ha pronunciado mayoritariamente por reconocer las
falencias del decreto ley 18/97, en particular, de las reglas
relacionadas con el ejercicio del derecho de defensa del interno, pero
no han declarado su inconstitucionalidad y se inclinaron por anular las
decisiones basadas en aquel decreto. Otros, en un nimero menor, han
sostenido la constitucionalidad del sistema y unos pocos, lo han
declarado inconstitucional, aunque en minoria.

De esta manera, la Camara Criminal y Correccional en la

996

causa “Sanchez’® rechazo la inconstitucionalidad de los arts. 17 inc.

4 Voto del juez Fayt, considerando 7°.

> Cfr. Leonardo Filippini, La accién de hdbeas corpus correctivo, en Leonardo Pitlevnik
(Director) “Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, t. 8, ps. 199 y sigs.
® Sentencia del 28 de octubre de 2013, Sala V, jueces: Mirta L. Lopez Gonzalez, Gustavo A.
Bruzzone y Rodolfo Pociello Argerich.
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“b”y “e”, 19, 20, 39, 40, 42, 43, 46 y 49 del decreto ley 18/97, basada
en la violacién del principio de legalidad. Se sostuvo que se trataba de
una declaracion excepcional, que solo procede cuando la
confrontacion de la norma demuestra su incompatibilidad con la letra
y el espiritu de nuestra Constitucién Nacional de manera absoluta y
evidente. Sin embargo, se anulé la sancién porque se habia
comprobado la efectiva privacion de contar con el asesoramiento de
un letrado. Se postuldo también la vigencia de las garantias
constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio en todo
tipo de actuaciones, asi como del art. 8.2.d. de la CADH. Asimismo,
se destacO que el art. 46 preveia la interposicion de un recurso ante el
juez competente, lo que garantizaba el control de legalidad del acto.
La Sala VII, por su parte, en la causa “Zapata Valdéz” ’
también rechazd el planteo de inconstitucionalidad en términos
similares a “Sanchez”: “...no se advierte que la delegacion legislativa
cuestionada hubiera derivado en la aplicacion de una reglamentacion
administrativa irrazonable, pues no lo es que un episodio de tales
caracteristicas dentro de un establecimiento carcelario sea pasible
-eventualmente- de sancion, extremo que no podria depender
necesariamente de la calificacion que, contingentemente, haya sido
formulada por la autoridad penitenciaria”. Y en cuanto al régimen

<

disciplinario se dijo: “...la normativa del decreto 18/17 establece
precisas funciones sobre las atribuciones que tienen, de un lado, el
sumariante -encargado de la etapa de investigacion y recoleccion de
prueba-, de otro, el Director -organo sancionador...” . Se destaco la
posibilidad de la revision judicial con doble instancia. Del mismo
modo que en ““Sanchez” también se decretd la nulidad de la sancién
aplicada, pues “...las garantias propias del proceso penal contintian

vigentes e inmutables en todas sus etapas y, por ende, dado que las

sanciones disciplinarias impuestas por el Servicio Penitenciario

7 Sentencia del 24 de febrero de 2015, jueces Mariano A. Scotto y Carlos A. Gonzélez. Se remite a
la sentencia dictada en la causa n° 2031/12 “Fraticelli, Alejandro”, del 28 de diciembre de 2012,
jueces Juan Esteban Cicciaro y Mauro A. Divito.
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Federal resultan también manifestacion del ordenamiento punitivo
del Estado, los principios esenciales reflejados en la Constitucion
adquieren especial relevancia y operatividad...”.

Finalmente, en este breve repaso, cabe citar el caso
“Frias de la Cruz”® donde se declar6 la nulidad de una sancién por
afectacion al derecho de defensa ya que se habia omitido “...dar
debida intervencion a la asistencia técnica del imputado en el acto
que regula el art. 40 del decreto reglamentario N° 18/97...”.

Por su parte, la Cdmara Federal de Casacién Penal
registra precedentes sobre el tema, algunos de los cuales transitan por
los mismos andariveles que los recorridos por la Cdmara Criminal y
Correccional. En la causa “Rodriguez” se discutié un caso donde la
defensa del interno habia puesto en conocimiento del juez de
ejecucion los problemas que aquél tenia con el Servicio Penitenciario:
habia sido amenazado, lesionado, impedido de ofrecer testigos de
descargo y, en definitiva, no pudo ejercer su derecho de defensa en el
marco de un sumario por una sancion disciplinaria. De esta forma, la
asistencia técnica del interno denunci6 que las sanciones plasmadas en
dos expedientes eran directa consecuencia de los tratos que recibia
dentro de los muros del Complejo Habitacional N° 1 de Ezeiza, por lo
que solicité su nulidad. La jueza Angela Ledesma propuso anular la
resolucién de la jueza de ejecucién subrogante y que otro magistrado
revisara las sanciones, pues no habia existido una defensa efectiva
ante la autoridad penitenciaria ni un control judicial de la sancién
impuesta; por su parte, el voto de la mayoria (jueces Guillermo
Tragant y Eduardo Riggi) anul6 una de las sanciones porque no habia
sido notificada al interno y rechazé el recurso con respecto a la
restante.’

En el caso ‘“Magallanes”, la jueza Catucci rechazé el

planteo de inconstitucionalidad de los arts. 40, 46 y 49 y de todo el

8 Resuelto por la Sala IV, el 25 de junio de 2014, jueces: Mariano Gonzélez Palazzo, Carlos A.
Gonzalez y Alberto Seijas.
% Cfr. sentencia. Sala III, de mayo de 2005.
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decreto reglamentario 18/97 pues consideré que el pedido estaba
indebidamente fundado y no se vislumbraba que el régimen
disciplinario de los internos estuviera refiildo con los postulados
constitucionales e internacionales. También descarto la nulidad del
procedimiento que culminé en la sancién del interno. Por su parte, el
juez Riggi adhirié al voto resefiado, mientras que el juez Borinsky
coincidi6 en la solucién pero por motivos diferentes. '

Mas cerca en el tiempo, la Sala II tuvo nuevamente la
oportunidad de expedirse sobre el tema. En el caso “Zapata”,' la
jueza Angela Ledesma con respecto al planteo de inconstitucionalidad
del decreto 18/97 sehal6 que tal declaracion era un acto de suma
gravedad institucional y debia ser considerado como una ultima ratio
de orden juridico. Por lo tanto, debian agotarse todas las
interpretaciones posibles antes de concluir en aquella decision. Luego,
y tras recordar lo que habia sostenido en los casos ‘“Rodriguez”,
“Simonian” y “Nota”,"” la magistrada advirtié que el “...trdmite de
aplicacion del correctivo disciplinario impuesto adolece de un vicio
constitucional que me lleva a invalidarlo...”. Méas adelante, preciso
que si bien el decreto 18/97 contemplaba en parte los derechos de los
internos, estos eran insuficientes si no se garantizaba la intervencion
de un abogado defensor que asistiera al interno en el tramite de la
sancion disciplinaria, en funcién del art. 18, CN, 75, inc. 22, 8 CADH
y 14 PIDCyP. Por estas razones, en lo sustancial, propuso hacer lugar
al recurso de casacion y anular la decision recurrida.

Por su parte, Luis Nifio como juez del Tribunal Oral en lo
Criminal N° 20, en minoria, declar6 la inconstitucionalidad del
decreto 18/97 por violar el principio de legalidad y las garantias

judiciales bésicas."

19 Cfr. sentencia del 31 de julio de 2013, causa n° 16.658, “Magallanes, Federico Alejandro s/
recurso de casacién”, registro n°® 1214/13.

! Resuelto por la Sala II, el 4 de diciembre de 2013, jueces Ledesma, Slokar y David, causa n°
494/2013, registro n° 2156/13.

12 Sentencias del 30 de mayo de 2005, registro 431/05 de la Sala III; 23 de mayo de 2012, registro
19967 de la Sala II; 8 de mayo de 2012, registro 19912, respectivamente.

3 Véase la causa N° 4083 seguida a Gabriela Elizabeth Roldan, resuelta el 11 de julio de 2014.
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De este andlisis, surge que la jurisprudencia, en general,
no declara inconstitucional el decreto 18/97 pero anula las sanciones
impuestas en la medida que su imposicion se considerd violatoria del
derecho de defensa en juicio porque el interno no conté con asistencia
letrada durante el trdmite administrativo.

S. Estos carriles recorridos por la jurisprudencia, también
fueron seguidos por el “Sistema de Coordinacion y Seguimiento de
Control Judicial de Unidades Carcelarias” creado en junio de 2013.
En su segunda recomendacion, destacé que la doctrina judicial —no
obstante la imprevision legislativa y reglamentaria — sefald la
necesidad de garantizar el efectivo ejercicio del derecho de defensa de
la persona privada de su libertad durante todo el procedimiento
disciplinario. En particular, se consider6 fundamental que el interno
cuente con asistencia técnica letrada en los actos procesales del
procedimiento disciplinario en el &4mbito penitenciario, que le
permitieran ejercer de manera eficaz su defensa. Ast, la
recomendacion mencionada finaliza, en lo que aqui interesa, con la
siguiente sugerencia: “Al Servicio Penitenciario Federal, que
comunique el inicio del procedimiento disciplinario de manera
inmediata al juez interviniente y al defensor puiblico oficial o al
letrado particular que asista al interno, debiéndose indicar con
precision y antelacion no menor a cinco dias hdbiles el lugar, la
fecha y la hora en la que se celebrard la audiencia a la que se refiere
el art. 40 del decreto 18/97 — la cual deberd ser fijada,
preferentemente, en dia hdbil-, a los efectos de permitir su asistencia
a tal acto...2) A los sefiores Defensores Publicos Oficiales, que
arbitren los medios necesarios a fin de garantizar la debida
asistencia letrada que permita ejercer de manera eficaz los actos de
defensa que correspondan durante el procedimiento disciplinario.
Asimismo, se sugiere a los sefiores abogados defensores particulares,

a través del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, la
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consideracion de adoptar idéntico temperamento en procura de mejor
garantizar los derechos de sus asistidos...4) Poner en conocimiento
del Seiior Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion la
conveniencia de efectuar modificaciones en el Reglamento de
Disciplina para Internos (Decreto 18/97), adaptdndolo a las
presentes recomendaciones con el objeto expreso de mejor asegurar
el efectivo ejercicio de derecho de defensa en el tramite disciplinario
— cuestion que se encuentra en estudio en el marco del caso
‘Guillermo Patricio Lynn vs. Argentina ante la CIDH...” .

6. La Procuracion Penitenciaria de la Nacion también se
expidio sobre el tema.

Al analizar la aplicacion de sanciones de aislamiento en
carceles federales, y luego de examinar la persistencia de los
obstaculos para acceder a la informacion respectiva, el Informe Anual
2012 sefiala
que los porcentajes de detenidos sancionados en los ultimos afios

€

presentan cierta estabilidad “...lo que habilita a considerar este tipo
de sancion disciplinaria como uno de los mecanismos utilizados
habitualmente para gestionar los grupos que el SPF define como
conflictivos...”. Ademas, el documento destaca la incidencia que la
sancion de aislamiento tiene sobre las condiciones inmediatas de
detencién y el régimen de encierro, y sus consecuencias a largo plazo:
retroceso en el tratamiento progresivo, disminucion en los guarismos,
realojamiento en pabellones mds restrictivos.'

El Informe citado también se refiere a la asistencia
letrada en el marco de aplicacion de sanciones disciplinarias. Al

€€

respecto se sefiala que el decreto 18/97 es “...muy claro en cuanto a
las facultades de investigacion y disciplina que posee la
administracion en relacion a las faltas de conducta, hechos que la
conforman y sus sanciones, pero no es ni remotamente igual de

expeditivo en cuanto a los derechos que le asisten a los presos

4 Cfr. Procuracién Penitenciaria de la Nacion, Informe Anual 2012, p. 270.
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durante el proceso administrativo de disciplina. El art. 40 del
reglamento hace referencia a que el sumariante deberd informar al
detenido la infraccion que se le imputa, los cargos existentes y los
derechos que le asisten. A pesar de tal mencion, no hay un claro
listado de derechos que gozan los internos en el reglamento, ni
tampoco en la ley. Solamente se hace referencia en ambos a la
posibilidad de recurrir la sancion administrativa ante el juez
competente (art. 47, ley 24.660), pero no se menciona de forma
explicita el derecho a la asistencia letrada en relacion a los procesos
administrativos que pueden culminar con sanciones disciplinarias
intramuros...” .

7. Tanto la Procuracion General como la Defensoria
General de la Nacion se han referido a la cuestion.

a. La Procuradora General de la Nacion mediante la
Resolucion PGN 737/14, del 28 de abril de 2014, aprobé el
documento elaborado por la Unidad Fiscal de Ejecucion Penal,
recomendo a los fiscales con competencia en los casos alli aludidos
que adecuen su actuacion a las pautas que surgen de alli e incorpord
como anexo la Recomendacion 11/2013 del Sistema de Coordinacion y
Seguimiento de Control Judicial de Unidades Carcelarias, que ya
hemos citado.

b. El documento de la unidad fiscal mencionada se
refirid, entre otros aspectos, a los cuestionamientos a las sanciones
disciplinarias e incluy6é entre ellos: la infraccion al principio de
legalidad material, la violacion de la garantia de imparcialidad y la
vulneracion del derecho de defensa. En este ultimo punto, se dijo: “
debe destacarse que resulta categorico e incontrastable el deber de
garantizar el pleno ejercicio del derecho de defensa mediante la
concreta intervencion de un abogado defensor que asista a la persona

sujeta al procedimiento sancionatorio en tiempo oportuno...”."°

5 Cfr. Informe Anual, op.cit., p. 278.
'® Cfr. documento citado, punto III, fs. 2 vta.
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Por otro lado, el documento analizado dio cuenta que los
juzgados de ejecucion penal dictaron diversas resoluciones para
remediar, parcialmente, las carencias en cuanto al ejercicio del
derecho de defensa.

Finalmente, postulé que los fiscales de instruccién y de
los tribunales orales debian procurar el cumplimiento de Ia
Recomendacion II del Sistema de Coordinaciéon y Seguimiento de
Control Judicial en lo relacionado a la notificacion oportuna de la
defensa, y cuestionar aquellas decisiones que no se adecuen a los
lineamientos expuestos en el documento.

c. Por su parte, la Defensora General de la Nacion
también dictd diversas resoluciones sobre la cuestion. Entre ellas, se
destaca la n° 380 del 17 de abril de 2013 donde, en primer lugar, se
relatd la denuncia interpuesta por ese organo, el 12 de diciembre de
2000, ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en representacion de Guillermo Lynn. El nombrado, mientras cumplia
una pena privativa de la libertad, habia sido sancionado por el
Servicio Penitenciario Federal con fundamento en el decreto 18/97.
Segtin la resoluciéon que citamos, la CIDH emiti6 el 11 de noviembre
de 2008 el informe de admisibilidad lo cual condujo a la apertura de
una instancia de didlogo con el objeto de alcanzar una solucién
amistosa con el Estado argentino. En esas conversaciones, se analizd
una propuesta de Anteproyecto de Modificacion del Reglamento de
Disciplina para los internos. El 25 de abril de 2011, de acuerdo con la
resolucidén que citamos, la Defensoria General de la Naci6n remitié
observaciones a la ultima version del anteproyecto. Desde esta ultima
fecha, el proceso de solucién amistosa no ha presentado avances. En
el referido documento, también se aluden a todas las gestiones
realizadas para alcanzar una modificacion del mencionado reglamento
y las sentencias donde se ha declarado la nulidad de las sanciones

disciplinarias porque se considerd violado el derecho a la defensa
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técnica del interno sancionado. Como consecuencia de estas
decisiones judiciales, el Director del Servicio Penitenciario Nacional
dict6 el 19 de julio de 2012, la resoluciéon D.N.N 1303 por la cual se
implement6 un procedimiento piloto en la Unidad Residencial IIT del
Complejo Federal de Ezeiza. En el marco de este nuevo programa, se
establecieron pautas para notificar al defensor del imputado de una
falta grave, tanto de la formacion del expediente como de la audiencia
prevista en el art. 40 del decreto 18/97. El mismo mecanismo se
adopto, respecto de cualquier tipo de falta, en los casos de internos
analfabetos."’

Tras recordar otras actividades desarrolladas por la
Defensoria General, los obstaculos encontrados, la decision tomada
por un juez de ejecucion, y criticar otros aspectos del decreto 18/97, la
Defensora General de la Nacidon recomendo a los defensores publicos
que soliciten a los jueces la notificacion de manera inmediata la
imposicion a un interno de un aislamiento provisional o una sancion
disciplinaria, la suspension de la ejecucion de dichas medidas y del
procedimiento, ademds de la declaracion de inconstitucionalidad del
decreto 18/97.

8. Por su parte, la CIDH el 16 de octubre de 2008 emiti6
el informe de admisibilidad en la peticion 681-00 formulada por
Guillermo Patricio Lynn contra la Argentina.

Al caracterizar los hechos denunciados y determinar si
podian ser catalogados como una violacién de derechos, segin lo
estipulado en el art. 47.b de la CADH, o si la peticion era
manifiestamente infundada o era evidente su total improcedencia,
prima facie la Comisiéon sefialé: “...50. En segundo lugar, al
considerar los hechos materia de la presente peticion, la Comision

toma nota de que todos los oOrganos que ejerzan funciones de

7 Cfr. Resolucién DGN 380/13, punto 1. Se citan las siguientes sentencias: CFCP, Sala IV, “Brito,
Daniel Alberto s/ recurso de casaciéon” del 5.07.2011; CFCP, Sala II, “Simonian, Narek s/ recurso
de casacion” del 23.05.2012; CNCC, Sala IV, “Ruggirello, Mauricio s/ sancién disciplinaria” del
28.11.2012; CNCC, Sala VII,”Fraticelli, Alejandro M.” del 28.12.2012; CNCC, Sala VI, “Paredes
Honores, R. s/ inconstitucionalidad del decreto 18/97” del 9.11.2012.
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naturaleza jurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones
basadas en el respeto a las reglas del debido proceso, por lo que, de
ser probados los hechos referentes a la ausencia de garantias
judiciales en el procedimiento aplicado para revocar el beneficio de
salidas transitorias del seiior Lynn, podrian haberse caracterizado
violaciones a las garantias consagradas en el articulo 8 de la
Convencion Americana. Mds atin, de comprobarse la ausencia de una
legislacion que establezca la aplicacion de dichas garantias en los
procedimientos relacionados con la ejecucion de la pena, podria
caracterizarse violacion del articulo 2 de la Convencion
Americana...”. Luego, en los parrafos 51, 52 y 53, la Comision se
refirié a los alcances del debido proceso y su vinculacién con el
derecho a que un tribunal superior revise la legalidad de toda decision
jurisdiccional que resulte en un gravamen irreparable, la libertad
personal y la prohibicién de imponer una pena mds grave que la

<

aplicable al momento de la comision del delito. “...En relacion a este
punto, la Comision toma nota de que las sanciones administrativas
son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas...” "

9. Luego de repasar el estado de la discusién en torno al
derecho de defensa, la ley 24.660 y el decreto 18/97, conviene que nos
detengamos en lo ocurrido en el presente caso.

El examen del expediente administrativo donde se
dispusiera la sancion de Altamirano muestra:

a. Tras disponer el alojamiento provisional del interno
Altamirano en el Pabellon 6 de la Unidad Residencial 111, el Director
de la unidad dispuso instruir sumario (ver fs. 18 y 19, resoluciones
ordenativas 99 y 100, respectivamente).

b. Luego, se orden6 comunicar la medida al Tribunal

Oral en lo Criminal N° 7 (fs. 23) y se tomé declaracion a dos agentes

del Servicio Penitenciario (fs.24 y 25).

'8 Cfr. Informe 69/08, parrafo 53, CIDH.
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¢. Posteriormente, se labr6 un acta de notificacion y
descargo de Altamirano, segun lo regulado en el art. 40 del decreto
18/97. De acuerdo con esta regla, se le hizo conocer la infraccién
reprochada, y el contenido de los arts. 91, ley 24.660, 40 y 41, decreto
18/97, transcriptos. Asimismo, se agregd de pufio y letra, en la parte
que resulta legible: “El interno causante MANIFIESTA: Estava (sic)
jugando a la pelota ...y me lastimaron un timpano...”. Al pie del acta,
se observan tres firmas, una de ellas estampada sobre la leyenda
“Altamirano Hector Daniel. Interno” y agregado en forma manuscrita
“Apelo” (ver fs. 26).

d. Después se produjeron las conclusiones de la
instruccién - que aconsejé la imposicion de diez dias de permanencia
en celdas-, la entrevista con el interno y el 14 de enero de 2015, el
Director de la UR III dict6 la Resolucion 149/15 que le impuso a
Altamirano la sancién consistente en cinco dias de permanencia en
celdas (art. 19, e, decreto 18/97; fs. 29/30).

e. El castigo fue notificado al interno el mismo dia y
comunicado al Tribunal Oral en lo Criminal N° 7, que el 2 de febrero
dispuso dar intervencion a la Unidad de Letrados Moviles N° 9 de la
DGN. La defensora ad — hoc, Andrea M. Sember, el 5 de febrero,
solicito la suspension de los efectos de la sancidon impuesta y la
remision del legajo completo correspondiente a las actuaciones
administrativas que desembocaron en la resolucion mencionada, para
ejercer el contralor de la medida dispuesta y garantizar el derecho de
defensa. Puso en conocimiento la voluntad recursiva de la asistencia
técnica de Altamirano (fs.8).

f. El 6 de febrero, el Tribunal Oral dispuso requerir al
Director del Complejo Penitenciario Federal II el envio de fotocopias
del expediente donde Altamirano habia sido sancionado. Asimismo,

€€

se decretd hacerle saber al director mencionado “...que en relacion a

dicha sancion, deberdn suspenderse sus efectos en lo atinente a su
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futura calificacion de conducta hasta tanto el Tribunal se expida al
respecto...” (fs. 9).

El andlisis efectuado revela que Altamirano durante el
tramite del procedimiento que desemboc6 en la sancién no conté con
asistencia letrada ni pudo comunicarse con un defensor. Si bien
manifestd su desacuerdo con lo que ocurria (ver punto “c” y la frase
“apelo” en el acta de fs. 26) no recurrié la sancién cuando se le
notific6. La instancia recursiva recién se inici0 cuando se dio
intervencion a la defensa publica. Asimismo, conviene destacar que
seguin se deduce de lo dispuesto por el Tribunal Oral N° 7, la sancion
ya se encuentra cumplida, pues éste s6lo ordend suspender sus efectos
para una futura calificacion de conducta.

10. A manera de resumen de lo aqui expuesto podemos
decir:

a. De forma mayoritaria, se entiende que el decreto 18/97
lesiona el derecho de defensa en juicio.

b. En el caso particular, Altamirano no cont6 con
asistencia técnica en todo el tramite del procedimiento administrativo
que desembocd en su sancidén. S6lo contamos con la manifestacion de
su disconformidad en un acta y la intervencién letrada se produjo
recién cuando la sancion habia sido cumplida, para recurrir la decision
que la impuso.

11. El punto a resolver entonces es si, efectivamente,
consideramos que tal como estdn redactados la ley 24.660 y el decreto
18/97 violan el debido proceso. Para contestar este planteo, debemos
responder las siguientes cuestiones: a) si entre los derechos que
contempla el régimen disciplinario se encuentra la asistencia letrada;
b) si la respuesta es negativa, se debe decidir sobre Ila
constitucionalidad o  inconstitucionalidad de las  reglas
correspondientes del decreto 18/97; c¢) definir las consecuencias

derivadas de la decisién tomada en b).
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a. Tal como hemos visto, el Capitulo IV de la ley 24.660
regula la disciplina en las céarceles. Entre otras cuestiones, establece
los principios que rigen la aplicacién de una sancién intramuros: la
necesidad de contar con una disposicion legal o reglamentaria que
establezca la infraccidén y su castigo con anterioridad al hecho (art.
84); la descripcion de las faltas graves, delegdndose en la autoridad
administrativa la correspondiente a las leves y medias (art. 85); la
clase de sanciones (art. 87); y en lo que aqui importa, el art. 91 prevé:
“El interno debe ser informado de la infraccion que se le imputa,
tener oportunidad de presentar sus descargos, ofrecer prueba y ser
recibido en audiencia por el director del establecimiento antes de
dictar resolucion, la que en todos los casos deberd ser fundada. La
resolucion se pronunciard dentro del plazo que fije el reglamento.”
El interno tampoco puede ser sancionado dos veces por la misma
infraccion y en caso de duda, se estard a lo mds favorable para €l (arts.
92 y 93, respectivamente). Ademads, en ningin caso se aplicardn
sanciones colectivas (art. 95). Por ultimo, las sanciones son
recurribles ante el juez de ejecucion o el competente dentro de los
cinco dias habiles, remedio que carece de efecto suspensivo salvo
resolucidn judicial en contrario.

Como puede apreciarse, en ninguna regla se menciona la
posibilidad de contar con asistencia letrada.

Por su parte, el art. 40 del decreto reglamentario 18/97
establece: “El sumariante procederd, en un plazo mdximo de un dia,
a notificar al imputado: a) la infraccion que se le imputa. b) Los
cargos existentes. c) Los derechos que le asisten. En ese mismo acto
el interno ofrecerd sus descargos y las pruebas que estime
oportunas...”. Ni éste ni ningun otro articulo del reglamento
contienen referencia alguna a la asistencia letrada del interno.

Queda claro entonces que el régimen disciplinario

establecido por la ley 24.660, y su decreto reglamentario, no
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contempla de manera explicita y segun la interpretacion literal de su
texto, ninguna forma de asistencia letrada del interno durante el
tramite del procedimiento disciplinario.

b. El paso siguiente es establecer si existen reglas o
principios de superior jerarquia de los cuales se derive la obligacidén
del Estado de prever esta intervencion letrada.

En este aspecto, tal como hemos visto, la mayoria del
tribunal a quo sostuvo la constitucionalidad de esta ausencia de
asistencia letrada en su falta de prevision legal y, fundamentalmente,
en que los otros derechos acordados al interno (ofrecer su descargo y
prueba, recurrir la decision) eran suficientes para garantizar el derecho
de defensa. Ademads, de manera general, los jueces de la instancia
anterior ponderaron la diferente naturaleza del régimen penal y el
disciplinario.

En este sentido, la sentencia recurrida pasa por alto las
particularidades del régimen disciplinario en la carcel: la sujecion
especial del interno, diferente a la que puede existir en otras dreas de
la administracion publica, los fines que se imponen con respecto a la
resocializacion y el interés de toda la sociedad en el cumplimiento de
esos objetivos, la necesidad del mantenimiento de la disciplina y el
orden establecido por la misma ley, entre otros. “Estas caracteristicas
propias del sistema de sanciones penitenciarias nos deciden por
calificarlo como una especie sui generis que no se identifica
totalmente con ninguna de las clasificaciones mencionadas. Es un
régimen sancionador especial, distinto, cuya naturaleza juridica no
permite encuadrarlo como de autoproteccion, ni como de
heterotutela. Se dan —como las primeras- dentro de una relacion de
sujecion especial, ayudan a mantener el buen orden carcelario, pero
‘hay algo mds’, un plus que excede la relacion interno -—
administracion penitenciaria. El fin primordial de ‘resocializacion’,

su ineludible interés social y el cardcter de algunas de estas
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sanciones las separan tajantemente de las denominadas de
autoproteccion”."

Por otro lado, tampoco puede pasarse por alto, el
pensamiento que planea sobre la ley 24.660 en cuanto a la posicion
del condenado; si bien este texto normativo, como lo sefalamos al
inicio, implicé avances en muchos aspectos, no deja de tener cierta
concepcion “paternalista” de la cuestion. Asi, la sancidn aplicada a un
interno se expresa como una correccion que se le formula a un sujeto
que no estd plenamente capacitado para dirigir su comportamiento:
“La notificacion de la sancion impuesta debe estar a cargo de un
miembro del personal directivo del establecimiento. El interno serd
informado de sus fundamentos y alcances y exhortado a reflexionar
sobre su comportamiento”.” Antes bien, si realmente se concibe al
interno como un sujeto de derechos, algunos de los cuales estin
restringidos por la propia situacion de encierro, se le debe acordar la
posibilidad de discutir una eventual sancion disciplinaria con
herramientas que prevengan la arbitrariedad.

Las caracteristicas particulares del régimen carcelario
determinan que el interno imputado de una infraccion intramuros debe
contar con asistencia letrada para poder defenderse adecuadamente
ante la posibilidad de que se le imponga una sancién. Esta, para ser
legitima, debe ser la culminacion de un debido proceso (art. 18, CN;
art. 8§, CADH; art. 14, PIDCyP). Es que el ntcleo central para la
vigencia del derecho de defensa es la posibilidad cierta de consultar
con un abogado, pues no resulta legitimo que el Estado se beneficie
del error o de la ignorancia de una persona para imponerle una
sancion. El consejo que brinda un abogado permite conocer al

asesorado los limites de las atribuciones estatales y los alcances de los

9 Cfr. MALARINO, Ezequiel, Sanciones penitenciarias, legalidad ejecutiva, y su contralor
judicial. (A propésito de la entrada en vigencia de la nueva ley de ejecucion de penas privativas
de libertad), en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, t. 6, p. 825.

2 Art. 95, ley 24.660. El destacado nos pertenece.
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derechos individuales, y contribuye a una correcta administracion de
justicia.”!

Los ejemplos de la intervencion letrada pueden
encontrarse tanto en el derecho procesal penal como en el derecho
disciplinario; en el primer dambito, el CPPN, si bien no prevé la
presencia obligatoria del defensor en la declaracion indagatoria, se ha
entendido en general, que basta con la consulta previa para garantizar
el derecho de defensa.”” Ya dentro del régimen disciplinario, se
observa, por ejemplo, que el decreto 467/1999 (Reglamento de
Investigaciones Administrativas), que lo regula dentro de la
Administracion Publica, prevé en su art. 51: “En todo acto en que
deba participar el sumariado durante la etapa instructoria, se
admitirda la presencia de su letrado, sin derecho alguno de
intervencion.” Mas recientemente, el nuevo Coddigo de Justicia
Militar, para el caso de las faltas calificadas como gravisimas,
establece que el infractor tiene garantizado el derecho de defensa en
juicio “...quien podrd nombrar a un militar asesor de su confianza.
Si asi lo prefiere, podrd nombrar un abogado...” (cfr. art. 31, quinto
parrafo, ley 26.394).

Soluciones similares han sido propuestas tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia comparada.

Asi, en Alemania, donde ni la ley federal de ejecucion de
la pena privativa de la libertad ni las de los estados federales prevén
esta intervencion del defensor, se ha dicho: “Las leyes de ejecucion
penal no contienen ninguna regla sobre la asistencia letrada en el
procedimiento disciplinario. En virtud del cardcter penal similar que
las medidas disciplinarias tienen y la considerable injerencia en los

derechos de la libertad del afectado, el principio del Estado de

2L Cfr. Ipohorski, José, Derecho penal y garantias constitucionales, en Roberto Gargarella
(coordinador), Teoria y critica del Derecho constitucional, t. 1, Abeledo — Perrot, Bueno Aires,
2009, ps. 291 — 293. Aunque referido al Derecho penal, estas consideraciones resultan
perfectamente aplicables al procedimiento sancionatorio intramuros.

2 Otros ordenamientos que tomaron como modelo el CPPN exigen mds recaudos por razones
incluso constitucionales locales; asi el CPPN de Tierra del Fuego, donde la presencia del abogado
defensor en la declaracién indagatoria es mandada por la propia Constitucién provincial, en su art.
35, tltimo péarrafo.
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Derecho soélo puede ser considerado cuando se le permita al recluso
tener a su servicio la asistencia o el apoyo de un abogado. Sin
embargo, en el proceso disciplinario de la ejecucion de la pena existe
un interés particular en una rdpida realizacion, de tal forma que no
se pierda el vinculo entre la violacion de un deber y la reaccion — en
virtud de un efecto que influya en el comportamiento del afectado. En
razon de estas necesidades de un procedimiento rdpido, regularmente
resulta suficiente cuando el interno a su pedido y antes...de la
realizacion de un interrogatorio pueda consultar a su abogado
durante una visita programada a corto plazo o, al menos, de forma
telefonica...” > Como puede apreciarse, se parte de la base que la
violacién de un deber intramuros por parte de un interno debe ser
sancionado luego de un proceso tramitado conforme al Estado de
Derecho.

Retomando el analisis del asunto en estudio, el examen
efectuado en los puntos 9 y 10 revela con claridad que en el caso
concreto esta falta de asistencia letrada se tradujo en un perjuicio
especifico para Altamirano; su voluntad de contradecir la imputacion
que se le formulaba (volcada en el acta analizada) y el ejercicio de su
posibilidad de recurrir, recién se concretaron en la prictica cuando
intervinieron sus defensores, al ser anoticiados de la existencia de la
sancion, que por lo demds ya estaba cumplida.

Lo dicho demuestra, ademas, como la asistencia del
defensor resulta fundamental para el debido proceso. Como dijimos,
la revision judicial del procedimiento recién se activdé cuando los
asistentes letrados lo solicitaron. De alli que el derecho del interno a
ofrecer su descargo, solicitar las pruebas oportunas o recurrir la
sancién son meras expresiones de deseo si no interviene un abogado

defensor.

# Cfr. LAUBENTHAL, Klaus, Strafvollzug, 6* ed., Springer, Heidelberg, 2011, p. 449, nm. 737 y
nota 113, donde se citan sentencias de los Tribunales Superiores de Karlsruhe y Bamberg; y en la
doctrina las opiniones coincidentes de Walter, Bohm y Heghmanns.
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Queda claro entonces que para que el procedimiento
disciplinario intramuros satisfaga los requisitos del debido proceso, el
interno sefialado como autor de una falta, debe contar con asistencia
letrada.

¢. De acuerdo con lo analizado en el punto 3, la jurisprudencia
que coincide en lineas generales con lo aqui expuesto, no declara
inconstitucional el decreto 18/97. Basada en las sentencias de la CSJN
que establecen que la inconstitucionalidad debe ser el dltimo recurso
del intérprete, buscan aquella exégesis que evite esa aseveracion y
finalizan anulando la decision administrativa. Por su parte, el
voto minoritario de la sentencia de fs. 66/74 directamente anulé la
sancion impuesta sin analizar la ley 24.660 y el decreto 18/97. Se
omite asi el andlisis de las reglas que regulan el ejercicio de la
potestad disciplinaria intramuros y no se establece de donde deriva el
deber del Estado de garantizar la asistencia letrada en esta clase de
procedimientos. En ambos casos, la jurisprudencia realiza un salto
argumentativo, pues corresponderia, como paso previo, descartar por
inconstitucional la interpretacion literal de los enunciados normativos
aplicables.

Si bien esta solucidon es correcta en sus resultados,
requiere de algunas precisiones adicionales.

No puede soslayarse que wuna declaracion de
inconstitucionalidad del reglamento 18/97 genera un verdadero vacio
legal, que es imposible de llenar por la jurisprudencia. En la medida
que se mantenga a la pena privativa de la libertad como centro de las
sanciones penales, se erija a la carcel como el lugar de su
cumplimiento basado en el orden y la disciplina (arts. 79 y 80, ley
24.660), resulta indispensable contar con un régimen que garantice
esos fines pero que a la vez evite alternativas peores, basadas en la
pura arbitrariedad o el ejercicio exclusivo de la violencia sin ningin

tipo de control.
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Por lo tanto, si aceptamos esta realidad y que si se recurre
a una interpretacion literal, ni el texto normativo de la ley 24.660 ni el
decreto 18/97 contemplan la asistencia letrada del interno acusado de
cometer una falta en un procedimiento disciplinario intramuros, la
consecuencia es que debe recurrirse a una interpretacion
constitucional intermedia o aditiva,* también llamada creativa por
otros autores. Esto significa que debe entenderse que el art. 40, inc. c,
del decreto 18/97 incluye dentro de los derechos que asisten al
interno, el de contar con asistencia letrada, partiendo de lo establecido
en los arts. I8 CN, 1,2y 8 CADH, y 14 PIDCyP. No se trataria de un
caso claro de inconstitucionalidad por omision, pues no es de un
supuesto de mora o inercia en adoptar una decisién concreta o la
tardanza en la produccién de normas generales; en general, esta clase
de inconstitucionalidades se vincula con materias relacionadas con los
derechos econdmicos y sociales. En el presente, se ha aplicado una ley
y un reglamento cuya interpretacion literal contradice principios
generales contenidos en la misma Constitucién y que ademds, el
Estado argentino se comprometi6 a respetar.” Seria un caso donde se
debe buscar la interpretacion conforme a la Constitucion que postula
la jurisprudencia constitucional alemana.*

Riccardo Guastini cuando analiza la segunda
ambigiiedad del término “interpretacidén”, sefiala que con este vocablo
en algunas ocasiones se hace referencia a un acto de conocimiento, en
otras a un acto de decisiéon y en otras mds a un acto de creacion
normativa. En este sentido, hay que distinguir: a) la interpretacion
cognitiva que consiste en la identificacion de los diversos significados

posibles de un texto normativo, sin escoger ninguno de ellos (esta

2 Sefala Néstor Sagiies que las sentencias aditivas son aquéllas donde la Corte Suprema, para no
declarar la inconstitucionalidad de una norma subconstitucional, le suma o afiade algo, con lo que
la torna compatible con la ley suprema; cfr. autor citado, Compendio de derecho procesal
constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 85, donde también se refiere a las sentencias
interpretativas.

% Sobre la inconstitucionalidad por omisién, cfr. Sagiiés, Néstor, La interpretacion judicial de la
Constitucién, 2% ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, ps. 129 — 136.

% Cfr. al respecto, Lothar Kuhlen, La interpretacién conforme a la Constitucion de las leyes
penales, traduccién de Nuria Pastor Mufioz, Marcial Pons, Madrid — Barcelona — Buenos Aires,
2012, en particular ps. 23 — 30.
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identificacion puede hacerse sobre la base de las reglas del lenguaje,
de las diversas técnicas interpretativas, de las tesis dogmaéticas
difundidas en la doctrina, etc.); b) la interpretacion decisoria, que
consiste en elegir un significado determinado en el dmbito de los
significados identificados (o identificables) por medio de la
interpretacion cognitiva, descartando los demads; c) la interpretacion
creativa que consiste en atribuir un significado ‘“nuevo” no
comprendido entre los identificables a través de la interpretacion
cognitiva - y/ o recabar del texto de las normas, llamadas “implicitas”
a través de medios pseudo 16gicos (o sea mediante razonamientos no
deductivos, y por tanto no concluyentes: por ejemplo, mediante el
argumento analégico. “En la mayor parte de los casos, lo que hemos
llamado interpretacion creativa consiste en construir - a partir de
normas explicitas, expresamente formuladas por las autoridades
normativas - normas “no expresas” (“implicitas” en un sentido muy
amplio, no loégico, de este término): normas, en suma, que ninguna
autoridad normativa ha formulado.”*

Por lo tanto, no se trata de elegir aqui una
interpretacion posible si no de formular una a partir de una garantia
que se entiende contiene el régimen disciplinario, para que éste sea
acorde con la Constitucion y los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos.

12. Ademads de la argumentacién desarrollada en el punto
anterior, una interpretacion sistemdtica de la ley 24.660 permite
sostener el derecho del interno a contar con asistencia letrada en el
tramite disciplinario.

(13

En efecto, el art. 2° de la ley citada establece que “...el
condenado podrd ejercer todos los derechos no afectados por la
condena...”. La situacion de encierro en modo alguno afecta el

ejercicio de derecho de defensa del interno porque, por ejemplo, sus

27 Cfr. Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, traduccion de
Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Trotta, Madrid, 2008, ps. 35 y sigs., en particular, nota 10 y sus
citas.
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solicitudes de libertad anticipada son patrocinadas por letrados. Las
necesidades de mantener el orden y la disciplina, y la urgencia de
imponer una sancion disciplinaria, son razones insuficientes para
privarlo de aquel derecho.

13. Resta establecer cudl es la extension de la asistencia
letrada que debe contar el interno imputado en un procedimiento
disciplinario y las consecuencias de su ausencia en el presente caso.

El resumen efectuado en los puntos 4 a 8 revela que la
jurisprudencia y los organismos que se han ocupado del tema, han
propuesto diversas alternativas que van desde la notificacion
inmediata de la sustanciacion del expediente administrativo al
defensor, hasta la forma detallada en que debe producirse esa
participacion.

Aqui s6lo puedo establecer que en el caso debid
garantizarse la asistencia letrada del interno antes de la resolucién del
procedimiento administrativo, derecho que consideramos incluido
dentro de la enunciacion del art. 40, inc. ¢, decreto 18/97, pero no
podemos establecer como debid concretarse ni como debe hacerse en
el futuro, pues ésta es una tarea que corresponde al legislador o a la
autoridad reglamentaria.

Es que, tal como hemos sefialado en otros precedentes,*
se encuentra mdas alld de la labor de los jueces establecer reglas
generales, validas para todos los casos. Las sentencias, a diferencia de
las leyes, resuelven casos concretos, constituidos por circunstancias
del pasado, es decir, por hechos que, junto con lo pedido por las
partes, limitan la competencia del tribunal. Por esto, los tribunales no
resuelven cuestiones tedricas y deben atenerse a los hechos que
motivaron el caso, ya que de ellos depende la solucion que se alcanzo.
De alli que las sentencias no puedan interpretarse como leyes,

abstrayéndolas de las especificas circunstancias que motivaron el

%8 Cfr. “Gomez Vera”, sentencia del 10/04/15, jueces Sarrabayrouse, Morin y Bruzzone, registrada
bajo el n° 12/15.
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pronunciamiento. Ademads, para arriesgar la formulacion de una regla
o principio general deben acumularse una serie de casos analogos
resueltos del mismo modo.”

En cuanto a los efectos de la decisién que aqui se toma, la
defensa no explic6 porqué se aplicaba al caso el régimen de las
nulidades propios del proceso penal. Sin embargo, ya sea que se
aplique el régimen de la nulidad del acto administrativo o el del
CPPN, en este caso concreto la consecuencia es la misma: anular la
decision tomada en el expediente 651/15, en el sentido de privar de
efectos a la sancion impuesta.

14. La forma en que resolvemos este agravio, torna
inoficioso el tratamiento de los restantes.

De este modo, entendemos que se debe casar la sentencia
de fs. 66/74, anular la resolucién administrativa 149/15 tomada por el
Director de la Unidad Residencial N° III del Complejo Penitenciario
Federal 11, sin costas (arts. 456, inc. 2°, 470 y 530 CPPN).

El juez Horacio Dias dijo:

Adhiero en lo sustancial, por compartir los fundamentos
expresados en los puntos 11 a 14 del voto del colega Sarrabayrouse.

El juez Luis M. Garcia dijo:

-1-

Como cuestion preliminar entiendo necesario establecer
el alcance de la jurisdiccion habilitada por el recurso de casacion
concedido a fs. 94.

El recurso de casacién es a mi juicio parcialmente
inadmisible por uno de los motivos de agravio que se expresa en el

escrito de interposicion, y también es inadmisible el tratamiento de los

» Cfr. Alberto F. Garay, La doctrina del precedente en la Corte Suprema, Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 2013, ps. 110 — 112; también las sentencias dictadas en el caso “Gémez Vera”
citado.
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dos nuevos motivos de casacion introducidos por primera vez en la
audiencia celebrada ante esta Sala.

a) Que sin perjuicio de que se hubiese admitido a trdmite
el recurso de fs. 81/93, nada obsta a un reexamen de admisibilidad
ulterior, incluso después de sustanciada la audiencia (cfr. De la Rua,
Fernando, La casacion penal, Depalma, Buenos Aires 1994, p. 240).
Entiendo que el recurso de casacion es parcialmente inadmisible en lo
que concierne a uno de los motivos de casacion. El recurrente sostiene
que en la audiencia reglada por el art. 40 del decreto 18/97 “estd
prevista la presencia de agentes del Servicio Penitenciario -sumariante
y secretario-, lo que pone de manifiesto la parcialidad y la relacién de
desigualdad en la representacion de las partes que se encuentran
involucradas en el proceso” y agrega “De hecho, los agentes
encargados de llevar adelante el proceso sancionatorio son los mismos
que tienen a cargo el poder de policia dentro de la Unidad
Penitenciaria”.

El a quo, respondiendo a un planteo semejante, habia
respondido que “en lo que hace a la supuesta afectacion del principio
de imparcialidad, que la defensa también invocd para fundar su
pedido de inconstitucionalidad, consideramos que, tratindose de
sanciones que se aplican unicamente dentro del ambito de la
institucién penitenciaria, con el objetivo [...] de mantener el orden y
la pacifica convivencia de dichas instituciones, aparece razonable y
coherente que sean decididas y aplicadas por la autoridad
administrativa, bastando, para satisfacer el cumplimiento de las
garantias constitucionales, la revision judicial suficiente, la cual se
produce a través de la via recursiva expresamente prevista”.

El recurrente no ofrece ninguna refutacion de este punto
en su recurso de casacion, ciiéndose a reiterar su afirmacion inicial.
En particular no intenta demostrar por qué razén no es suficiente

garantia que la autoridad sumariante sea distinguida de la autoridad
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que decide sobre el ejercicio del poder disciplinario segun los arts. 39,
40, 41, 42, 43 del decreto 18/97, respecto del primero y 5, 44 y 45, en
lo que concierne al segundo, ni tampoco por qué el recurso judicial
que concede el art. 96 de la ley 24.660 no seria, a pesar de lo que
sostiene el a quo, una via de revision judicial suficiente, o en otros
términos, un recurso efectivo.

A este respecto el recurrente sefala que todas las
funciones se concentran en agentes de la misma fuerza, y soélo
argumenta, genéricamente, de la mano del principio acusatorio, que es
imperativa la separacion funcional entre juzgador y acusador, como
garantia 1mplicita de la forma republicana de gobierno. Su
presentacion en el punto es defectuosa, porque confunde Ila
dependencia de la administracion —Servicio Penitenciario Federal- con
los agentes que realizan las funciones de instrucciéon del sumario
disciplinario, y los que resuelven y ejercen la potestad sancionatoria,
que estin diferenciados de los anteriores. Porque salvo que pretenda
sustentar la tesis de que la Constitucion se infiere un principio
acusatorio de cardcter material, y no meramente formal, estaba a su
cargo demostrar la existencia de alguna confusiéon de competencias
entre las autoridades que investigan la infraccién disciplinaria y que
proponen la sancién, y las que deciden imponerla o liberar de los
cargos, o en su caso, demostrar la existencia de alguna relacion de
dependencia que implique subordinacidn del que impone la sancion al
que la propone, o al contrario, la subordinacion del sumariante al que
ejerce la autoridad de imponer la sancién en lo concerniente al
ejercicio de las actividades reguladas por los arts. 40, 41, 42 y 43 del
decreto 18/97.

Ademads, en vistas de la jurisprudencia establecida por la
Corte Suprema segiin la cual la potestad de Oorganos de la
administracion de imponer sanciones no es en si misma contraria a la

Constitucion Nacional (Fallos: 256:241; 310:203, y 334:1241, entre
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muchos otros), y en particular de aquélla segun la cual no suscita
cuestion constitucional el ejercicio por una autoridad administrativa
de las facultades de instruir sumarios y aplicar sanciones (Fallos:
303:1776), era ademds exigible del recurrente un mayor esfuerzo para
intentar demostrar por qué razén especifica esa jurisprudencia no
podria aplicarse a la investigacion de infracciones disciplinarias y a la
imposicion de sanciones de tal carécter, por el Servicio Penitenciario
Federal, a los detenidos alojados en alguno de sus establecimientos.
En este aspecto, la impugnacién casatoria no satisface,
siquiera minimamente las exigencias de fundamentacion del art. 463
CPPN, que es de observancia estricta cuando, como en el caso, lo que
se persigue es la declaracion de inconstitucionalidad de las
disposiciones de la ley 24.660 y de su decreto reglamentario, que
asignan al Servicio Penitenciario Federal autoridad para el ejercicio de
la potestad disciplinaria sobre los detenidos en sus establecimientos.
En este aspecto concluyo, pues, que el recurso interpuesto por la

defensa es parcialmente inadmisible.

b) El Defensor Publico que ha tomado intervencion en la
audiencia ha introducido un motivo de agravio que no estaba
comprendido entre los motivos del recurso de casacion de fs. 81/93.
Se ha quejado de que la sancién ha sido impuesta a Héctor Daniel
Altamirano por el Director de la Unidad Residencial III del Complejo
Penitenciario Federal II. Sostiene que se ha incurrido en infraccién al
art. 81 de la ley 24.660, que establece que “El poder disciplinario sélo
puede ser ejercido por el director del establecimiento, quien tendra
competencia para imponer sanciones, suspender o dar por cumplida su
aplicaciéon o sustituirlas por otras mas leves”, y que por ende la
resoluciéon es nula por falta de competencia de la autoridad que

impuso la sancion.
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El motivo no puede ser objeto de examen en este caso,
pues ninguna disposicién autoriza a introducir nuevos motivos de
casacion. El caso se ha tramitado segun el art. 465 bis CPPN, sin
objecion de las partes. Esta disposicion reenvia al trdmite de los arts.
454 y 455 del cédigo. En cuanto aqui interesa el primero establece
que en la audiencia el o los recurrentes ‘“podrdn ampliar la
fundamentacion o desistir de algunos motivos, pero no podrin
introducir otros nuevos ni realizar peticiones distintas a las formuladas
al interponer el recurso”. De tal suerte que es inadmisible la
introduccidn tardia del nuevo motivo de agravio.

El Defensor ha intentado superar esa limitacion alegando
que el defecto de competencia sancionatoria acarrea la nulidad
absoluta de la decisiéon, que como tal puede ser interpuesta en
cualquier momento y grado del proceso. Pretende que la validez de la
decision que impone la sancion disciplinaria debe ser juzgada segun el
régimen de nulidades del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

Su pretension estd infundada. En primer lugar, la
actividad administrativa disciplinaria reglada por la ley 24.660 y por
su decreto reglamentario no estd sometida de modo expreso al
cumplimiento de las formas del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.
El recurrente afirma, pero no demuestra cudl es la disposicion,
principio o regla que permitiria sostener que esa actividad
administrativa debe ajustar sus procedimientos a ese codigo, y en
particular, someter el control del acto administrativo a su régimen de
nulidades y no al sistema general de nulidades de los actos
administrativos.

Por cierto, la falta de competencia constituye en el
derecho administrativo una posible causal de nulidad del acto
administrativo, sin embargo, en esa rama del derecho no se conoce
una regla similar a la del art. 168 CPPN, de modo que si se alega falta

de competencia en razén de grado debe hacerse en tiempo oportuno
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(confr. Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, ed.
La Ley, Buenos Aires 2011, tomo I, p. 688, y sus citas). La
competencia de la autoridad que impuso la sancién debe tenerse por
consentida en la especie, en la que el defensor que habia interpuesto la
apelacion y que habia actuado en la instancia anterior, ninguna queja
habia sometido al Tribunal Oral sobre la competencia de la autoridad
que impuso la sancion.

A mayor abundamiento, otro defecto obstaria al
tratamiento del motivo. En efecto, el Defensor Publico sostiene que la
autoridad que impuso la sancion carecia de competencia para ejercer
el poder disciplinario sobre los detenidos alojados en la Unidad
Residencial III del Complejo Penitenciario Federal II. Sin embargo,
ningln esfuerzo ha hecho para indagar cudl es la categorizacién que
corresponde a aquella unidad residencial conforme a la estructura y
los reglamentos internos del Servicio Penitenciario Federal a fin de
esclarecer si cada unidad residencial constituye un establecimiento
reglado por los arts. 176 y 177 de la ley 24.660, sin perjuicio de estar
integrada a un complejo de establecimientos, o si debe asignarse s6lo
al complejo la calificacion de “establecimiento” a los fines de
identificar la autoridad a la que se refiere el art. 81 de esa ley.

Incumbe pues al recurrente identificar las normas
administrativas, y en su caso las circunstancias de hecho relevantes,
para demostrar la falta de competencia que se alega.

Por los dos 6rdenes de razones expuestas, este motivo de
casacion no puede ser admitido en la inspecciéon de la decisién que

viene recurrida.

¢) En la audiencia el Defensor Publico también ha
intentado introducir otro motivo que no estaba incluido en el escrito
de interposicion de los recursos de casacion e inconstitucionalidad.

Sostuvo que el decreto 18/97, en su conjunto, seria incompatible con
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el principio de reserva legal, porque regula materias que s6lo podria
legitimamente ser reguladas por una ley formal del Congreso de la
Nacion. Segun sostiene, la reculaciéon por un decreto del Poder
Ejecutivo lesiona el art. 18 CN, y es incompatible con la doctrina
sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Opinién Consultiva n° 6/86 sobre el concepto del término “leyes” en
el art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
la sustanciacion de la audiencia reconocié el Defensor Publico que
este motivo no habia sido alegado en el escrito de interposicion del
recurso, y alegé que de todos modos estaba habilitado a introducir la
cuestion en la audiencia, invocando la regla de que las nulidades de
orden general que involucran la afectacion de wuna garantia
constitucional pueden ser invocadas en cualquier momento e instancia
del proceso, y que esa nulidad “viene de la mano de la
inconstitucionalidad general del decreto”™.

La pretension del Defensor Publico reposa en una
concepcion errada de las reglas que rigen el recurso de
inconstitucionalidad, y en general acerca del objeto de los recursos de
competencia de esta Cdmara.

En cuanto a lo primero, se releva que el art. 474 CPPN
establece que “El recurso de inconstitucionalidad podrd ser
interpuesto contra las sentencias definitivas o autos mencionados en el
articulo 457 si se hubiere cuestionado la constitucionalidad de una
ley, ordenanza, decreto o reglamento que estatuya sobre materia
regida por la Constitucion, y la sentencia o el auto fuere contrario a
las pretensiones del recurrente”. De modo semejante, aunque no
idéntico a la regulacion del art. 14 de la ley 48, se requiere que el
interesado en obtener la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma haya propuesto la cuestién en la primera instancia que le
hubiese sido posible. La exigencia no es puramente formal, pues su

finalidad es obtener de la autoridad judicial que debe conocer del caso
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un pronunciamiento expreso sobre la cuestion constitucional. Los
términos resaltados del texto del art. 457 muestran claramente que el
presupuesto es que se hubiese cuestionado la constitucionalidad de la
norma, y que la resolucién contra la que se recurre haya sido contraria
a las pretensiones del recurrente. Por excepcion, se dispensa de la
carga de introduccion oportuna de la cuestion de constitucionalidad,
cuando ésta apareciese de modo sorpresivo.

He adelantado también que la pretension de la defensa
reposa en una errada concepcion sobre el objeto de los recursos de
competencia de esta Camara. Se trata de una competencia apelada y
no originaria, que tiene por objeto corregir un error que se atribuye a
la decisién apelada, y no de pronunciarse, por primera vez, sobre
cuestiones no decididas en esa sentencia. El objeto del recurso es la
sentencia alegadamente errénea, y en principio su objeto fija el limite
de la jurisdiccion. Solo en caso de que el error consista en una
omision féactica o normativa podria eventualmente habilitarse la
jurisdiccion de esta Camara para pronunciarse sobre la omision.

El a quo no se ha pronunciado sobre este punto porque no
le habia sido propuesto en el escrito de fundamentacion del recurso de
apelacion de fs. 40/49 contra la sancién disciplinaria impuesta por la
autoridad administrativa. La defensa tenfa a mano hacerlo en ese
estadio y sin embargo no lo hizo. No es un caso de una cuestion
constitucional que hubiese aparecido por primera vez, y de modo
sorpresivo, en la resolucion del Tribunal Oral, de modo que
permitiese dispensar de la carga de su planteamiento oportuno, porque
el Reglamento de Disciplina del decreto 18/97 constituy6 una de las
bases normativas del procedimiento sancionatorio, y de la sancion
impuesta al detenido, de modo que si se lo reputaba inconstitucional
por incompatibilidad con el principio de reserva legal debi6 haberse

planteado la cuestion -al menos- desde el momento de la apelacion
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ante la autoridad judicial que podria tener autoridad para pronunciarse
ejerciendo su jurisdiccion de control de constitucionalidad difuso.

Esto sella la suerte de su tardia pretension, aunque otras
razones conducen al mismo resultado.

En efecto, aunque se presentase por hipétesis un supuesto
de excepcion a la exigencia de que la cuestion constitucional se debe
plantear en la primera oportunidad, la Defensa ha hecho una pobre
presentacion en la audiencia de la cuestion constitucional, que no
satisface la fundamentacidn, siquiera minima, de la cuestion
constitucional que trae en su reflexiéon tardia. Afirma, pero no
demuestra, que toda la materia del decreto 18/97 debe ser regulada
por ley, con cita del art. 18 CN, pero no desarrolla ningin argumento
interpretativo de esa disposicidn constitucional a partir del cual inferir
esta conclusion. Ha traido también en la audiencia la cita de la
conocidisima Opinion Consultiva N° 6/86 de la Corte Interamericana,
con especial referencia a un parrafo de esa opinidn, que define que
cuando se trata de restringir derechos y libertades fundamentales, “la
expresion leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener otro
sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el
organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segtin el
procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado”.

Sin embargo, omite considerar que la Opinién Consultiva
en la que pretende apoyarse ha declarado que “lo anterior no se
contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones
legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén
autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los
limites impuestos por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de
la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera que no
desvirtie, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el cardcter fundamental
de los derechos y libertades protegidos por la Convencion” (OC

N°6/86, parrafo 36).
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Los arts. 79, 82, 84, 85, 91, de la ley 24.660 han delegado en el Poder
Ejecutivo, de modo acotado, la reglamentacion del régimen
disciplinario aplicable a los detenidos alojados en el Servicio
Penitenciario Federal. De modo que era necesario que el recurrente
emplease algun esfuerzo en demostrar que esa delegacion esta
prohibida por la Constitucién Nacional, o en su caso, que el poder
delegado hubiese sido ejercido en exceso o no estuviese sujeto a las
salvaguardas que se enuncian en la opinién consultiva en la que
pretende apoyar su impugnacion.

d) Sin ceiiirse a los limites que establece el art. 465 bis,
en su remision al art. 454 CPPN, el Defensor Publico que ha
intervenido en la audiencia ha introducido un tercer motivo de
casacion no contenido en el escrito de interposicion.

Sostuvo que el Tribunal Oral hizo caso omiso a la
posicion del representante del Ministerio Publico, que habia
rechazado las impugnaciones de inconstitucionalidad del Régimen de
Disciplina, pero que sin embargo habia concordado con la defensa en
que debia declararse la nulidad de la resolucién administrativa por no
haberse asegurado la intervencién de la defensa.

Segun la tesis del defensor rige aqui, mutatis mutandis, la
doctrina de la Corte Suprema sobre el principio acusatorio, y que el
Tribunal debia haber resuelto segiin la peticion de la Fiscalia.
Pretende ademads apoyarse en un voto que he emitido en ocasiéon de mi
desempeiio como juez de la Cdmara Federal de Casacién penal en el
caso “Cerrudo, Antonio José s/ recurso de casacién” (Sala II, sent. de
15 de diciembre de 2010, reg. n® 17.758).

El motivo de casacion introducido  aparece
defectuosamente planteado, pues la Defensa no explica la analogia
entre el presente caso y la jurisprudencia de la Corte Suprema que se
refiere a la falta de acusaciéon por el d6rgano encargado de la

persecucion de los delitos de accién publica, o la sustancia de la
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analogia que se pretende extraer con el criterio que he sostenido en la
causa “Cerrudo”, que parte del principio que también corresponde al
Ministerio Publico el ejercicio de las pretensiones de ejecucion de la
pena y sus modalidades de ejecucion que nacen del titulo de la
condena, para lo cual la ley le da de modo expreso el carédcter de parte
(art. 491, primer parrafo, CPPN).

Preguntado el representante del Ministerio Publico en la audiencia,
mantuvo su posicion en punto a la nulidad por afectacion del derecho
de defensa, pero se excuso de pronunciarse sobre el efecto que tendria
su posicién para la definicién del alcance de la jurisdicciéon de los
jueces del Tribunal Oral. Interrogado expresamente afirmé
inicialmente que era inherente a su funcidn intervenir en toda cuestion
de constitucionalidad, y también hacerlo en defensa de la legalidad.
En cambio no expuso una posicidn precisa ni inequivoca en punto a si
entendia que también correspondia al Ministerio Publico el ejercicio
de la potestad disciplinaria sobre los detenidos del dmbito nacional o
federal.

La defensa tampoco ha abordado este punto. Pues si lo
que pretende es que la potestad disciplinaria sobre los detenidos
alojados en los establecimientos comprendidos en el art. 177 de la ley
24.660 no corresponde de modo exclusivo al Servicio Penitenciario
Federal, sino también de algin modo al Ministerio Publico, estaba a
su cargo tratar de dar fundamento a este aserto. En ese punto la
defensa no ha acercado ningun argumento y por ello el agravio
aparece falto de la fundamentacién necesaria para demostrar su
procedencia.

Porque, en todo caso, s6lo si se demostrase que el
Ministerio Publico Fiscal tiene, por su ley orgénica, o por alguna otra
ley especial, la potestad de ejercer ante los jueces la potestad
disciplinaria respecto de detenidos alojados en establecimiento del

Servicio Penitenciario Federal podria entrar en examen la cuestion del
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efecto del dictamen que propuso la nulidad del procedimiento. En
cambio, si de lo que se trata es de la interpretacion de las normas
juridicas que rigen el procedimiento por el que se impuso la sancién al
detenido, su dictamen no puede tener el efecto de obligar a los jueces
a fallar segin su propia interpretacion de la ley, porque en la
interpretacion de la ley los jueces del Poder Judicial de la Nacion, y su
alcance no puede quedar sujeto al acuerdo o concordancia de las
partes una vez que existe un caso.

De tal manera que la intervencion del Ministerio Publico
en el procedimiento de apelacion de las sanciones disciplinarias en su
funcion de promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad y de los derechos fundamentales de las personas detenidas
(ley 24.946, arts. 1 y 25 incs. a, g y 1), no puede tener el alcance
obligante que la Defensa pretende asignarle.

Por ello concluyo que el motivo de casacion ha sido

deficientemente fundado en la audiencia.

e) Sentado lo anterior, entiendo que la jurisdicciéon de
esta Cdmara debe cefiirse a examinar la pretension de
inconstitucionalidad del art. 40 del decreto 18/97, en cuanto, segin se
sostiene en el recurso, viola el derecho de defensa, la instancia de
nulidad de la resolucion administrativa por alegada violacion del
derecho de defensa, y la alegacion de arbitrariedad de la decision
judicial, en cuanto confirmo la calificacion juridica de la infraccién, y

la sancién impuesta.

-II-
La Defensa Publica pretende se declare la
inconstitucionalidad del art. 40 del decreto 18/97, argumentando
afectacion del derecho de defensa, por cuanto esa disposicién “no

contempla la obligatoriedad de la asistencia letrada con anterioridad al
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descargo efectuado por el interno”, lo que a su juicio ‘“viola lo
dispuesto en el art. 18 de la Constitucion Nacional que establece que
es inviolable la defensa en juicio de la persona y de lo dispuesto en el
art. 8.1 y 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que sefiala que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y que, durante el proceso, tiene derecho, en plena igualdad, a
contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la
defensa, y al derecho irrenunciable de ser asistida por un defensor
proporcionado por el Estado”.

La impugnacion de inconstitucionalidad carece de objeto
practico. Si fuese correcta la posicion de la defensa, segun la cual, el
art. 40 omite asegurar la intervencion de la asistencia letrada, y esa
omisidn concreta una lesion a una garantia constitucional inferida de
los arts. 18 CN y 8.1 y 8.2 CADH, la declaracion de
inconstitucionalidad no repararia agravio alguno porque seguiria sin
regulacion la garantia que se dice omitida. Salvo que lo que se
pretenda es, por la via indirecta de la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 40, obstaculizar cualquier procedimiento
administrativo sancionatorio en los establecimientos del Servicio
Penitenciario Federal hasta tanto se dicte una nueva regla que
expresamente imponga la intervencion de un defensor, del modo en
que la defensa lo postula.

En rigor, se trata de una cuestion de constitucionalidad
que esté indisolublemente ligada con la articulacion de nulidad de la
resolucién administrativa que impuso la sanciéon. En efecto, en el
capitulo de inconstitucionalidad la defensa plantea, con cita de cierta
jurisprudencia que pretende traer en favor de su tesis, que la
comunicacién de la imputacién, de las pruebas de cargo, y de las
resoluciones que imponen sanciones, no puede quedar limitada a la
notificacién al detenido, y que corresponde también la notificacion al

defensor, y que “resulta imprescindible la notificacion oportuna y
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participacion cierta de su defensor”. Se queja de que el art. 46 no
contempla la notificacion a la defensa técnica de la resolucion que
impone la sancién y afiade que la interposicion del recurso contra la
sancién no tiene efecto suspensivo, de modo que el derecho al recurso
es meramente formal y no efectivo, y el art. 49 permite la aplicacion
de una pena anticipada de un modo incompatible con el principio de
inocencia.

Afirma también que, sin perjuicio de las facultades del
detenido de ejercer su defensa material, “para cumplir con las
exigencias bdsicas del debido proceso es necesario que el acusado
cuente con una oportuna, efectiva y sustancial asistencia de su
defensor” en la etapa administrativa.

Al argumentar sobre la nulidad de la resolucion
administrativa, la Defensa Publica reedita los argumentos anteriores.
Al quejarse de que la resolucion del Tribunal Oral que rechazé la
nulidad de la resolucion administrativa afirmando que el decreto
18/97 no prevé la participacion de la defensa durante el procedimiento
que se lleva a cabo en sede administrativa y que cabia remitirse a las
consideraciones del apartado en el que rechazé la inconstitucionalidad
del art. 40 del Régimen de Disciplina, sostiene que la resolucién
resulta carente de motivacion. Insiste en que el procedimiento
administrativo fue llevado adelante en violacion a garantias
constitucionales, porque desde el primer acto llevado a cabo en €l —
aislamiento provisional- se omitié la notificacion a la defensa, que no
fue notificada de la audiencia reglada por el art. 40 del reglamento, lo
que impidi6 toda entrevista previa con el detenido, y también impidid
la presencia del defensor, y que si bien es cierto que el detenido habia
realizado su descargo, ni éste, ni ninguna otra facultad comprendida
en ese articulo, podria ser realizada seriamente y con respeto del
debido proceso previsto en el art. 18 CN y los arts. 8 y 25 CADH, si

no se cuenta con la asistencia de un letrado defensor. Aduce con cita
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de cierta jurisprudencia, que el descargo del interno es equiparable a
la declaracion indagatoria, y que por ende el acto deberia verse
rodeado de las mismas garantias previstas para aquél acto de defensa.

Aunque ciertas citas de jurisprudencia que presenta
parecen referirse a un criterio restringido a la ineficacia de la mera
notificacién al detenido, sin notificacion al defensor, y a la relacion
entre la oportunidad, tiempo y medios para poder ejercer una defensa
y la necesidad de otorgar al detenido la posibilidad de poder
asesorarse, en definitiva pretende algo més que ello, al concluir que
“la falta de intervencion de esta defensa en todos los actos llevados a
cabo en el sumario en cuestion, torna nulo todo el procedimiento y la
sancion que derivd de aquél, por vulnerar las garantias
constitucionales del debido proceso y defensa en juicio”.

Esta sintesis muestra que, en definitiva, desde dos vias, la
defensa presenta el mismo arsenal argumental.

En la audiencia, el Defensor Publico que ha tomado
intervencion ha sostenido en lo sustancial esas argumentaciones. Se
ha referido a la Recomendacion I1I/2013 del Sistema de Coordinacion
y Seguimiento de Control Judicial de las Unidades Carcelarias, y
también al informe de admisibilidad de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, n° 69/08, en el caso “Guillermo Patricio Lynn c.
Argentina”.

Las argumentaciones de la defensa no ofrecen una base clara y
suficiente para el abordaje de la complejidad que las pretensiones que
ella presenta. Trataré de abordarlas dentro de la a veces confusa y otra

probre argumentacion.

-111-
En primer lugar he de referirme a la via de nulidad
elegida. La via de nulidad no esta especialmente prevista en la ley

24.660, ni en sus reglamentos. No podrian ser aplicables aqui las
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disposiciones de los arts. 166 y concordantes del Codigo Procesal
Penal de 1a Nacion, en la medida en que esa sancion sélo estd prevista
para la infraccion a disposiciones del mismo Cédigo, que no alcanza a
los procedimientos para la imposicion de sanciones disciplinarias,
procedimientos que tienen su propia regulacién legal. Como he
adelantado ya, ninguna disposiciéon de la ley 24.660, ni tampoco
ninguna del decreto reglamentario, remite a la aplicacion directa del
Codigo Procesal Penal de la Nacion a todos los actos del
procedimiento disciplinario, ni tampoco indica su aplicacion
subsidiaria.

Si bien la ley de procedimientos administrativos prevé la
declaracion de nulidad de los actos administrativos (ley 19.549, art.
14), el supuesto de hecho de la nulidad es, o bien la existencia de una
voluntad administrativa viciada, o la infraccién legal o el abuso de
poder en la emision del acto. Aunque la ley de procedimientos
administrativos no provee de una via expresa que aborde la cuestion
que se plantea por presunta violacion al derecho de defensa, ha de
aceptarse que entre los supuestos de voluntad administrativa viciada
estdn comprendidos los vicios relativos a las formas del proceso de
integracion de la voluntad administrativa, y entre ellos, el derecho de
defensa por omisiéon de otorgar al administrado una razonable
oportunidad de ejercitarlo de modo util, lo que acarrea la nulidad del
acto (confr. Cassagne, op. cit., tomo I, p. 705).

La impropia invocacion del régimen de nulidades del
Cddigo Procesal penal de la Nacion no impide el tratamiento de la
impugnacion, pues el art. 96 de la ley 24.660 y el art. 46 del
Reglamento de disciplina conceden a los condenados y procesados,
respectivamente, una via de recurso judicial por las que estas
impugnaciones pueden ser sometidas a su conocimiento. Por otra
parte, si bien estas disposiciones no definen la extension del objeto de

la impugnacion, la interpretacion de su alcance debe hacerse de un
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modo compatible con el deber del Estado de garantizar a toda persona
el acceso a un recurso efectivo ante un juez o tribunal que la ampare
contra actos que segun alega violan sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o los tratados internacionales
enumerados en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional (arg. art.

25 CADH).

IV-

Al rechazar la apelacion de la defensa el Tribunal Oral —
por mayoria- parti6 de distinguir cualitativamente el derecho
disciplinario del derecho penal sobre la base de la distinta finalidad de
la sancion disciplinaria, sobre la base de la relacion especial en que se
encuentra la persona sometida al régimen disciplinario, y relevé las
distinciones de los casos de Fallos: 251:343 y 310:316. En particular
examino el art. 1 del decreto 18/97 y los arts. 79 y 80 de la ley 24.660,
concluyendo que ellos instituyen un sistema disciplinario interno, sin
validez general, que tiene por objeto mantener el orden dentro del
establecimiento, finalidad que entendi6 se distinguia de la pretension
del derecho penal de reestablecer la vigencia de la norma mediante la
imposicion de una pena y la de proteger bienes juridicos de caracter
general. Abund¢ sefialando la existencia de diferencias sustanciales en
cuanto a la naturaleza, entidad de la amenaza de sancion y dmbito de
aplicacion del derecho disciplinario y rechazé “la equiparacién exacta
que pretende la defensa”, concluyendo que las sanciones disciplinarias
no son verdaderas penas, en el sentido constitucional del término.

Rechaz6 también que el argumento de la existencia de un
vinculo directo entre la imposicion de una sancion y la concesion de
la libertad condicional o de la libertad asistida, sobre la base del texto
del art. 13 CP segun el cual no se requiere una observancia absoluta
de los reglamentos carcelarios, incluidos los de disciplina, sino una

observancia regular de las normas reglamentarias.
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Finaliz6 sentenciando que es inevitable efectuar ciertas
diferencias al momento de aplicar a los procedimientos disciplinarios
las garantias de la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos, en vistas del caracter no general del régimen, de la
menor gravedad de las infracciones y de las consecuentes sanciones, €
interpretd que si bien en Fallos: 327:388 (“Romero Cacharane”), la
Corte Suprema afirmo la necesidad de que en el proceso sancionatorio
se respetaran ciertas garantias minimas, en particular que las
decisiones de la autoridad penitenciaria estuviesen sometidas al
control judicial, y a una doble instancia de revision a través del
recurso previsto en el art. 491 CPPN, no declard, sin embargo que
debiesen aplicarse todas las garantias del derecho penal sustantivo.

También tom6 nota de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso “Campbell y Fell c. Reino Unido”,
que habia sido considerada por la Corte Suprema en la sentencia del
caso “Romero Cacharane”, donde se fijo el criterio para decidir
cudles garantias serian aplicables al procedimiento disciplinario, al
tiempo que sopeso las razones de hecho y politicas que justifican un
régimen disciplinario especial en el que la necesidad de reprimir la
mala conducta de los detenidos con toda la rapidez posible por
consideraciones de seguridad y de orden, siempre que se respeten
ciertas garantias minimas. Concluy6 que de la sentencia de la Corte
Suprema se inferia que habia “avalado las diferencias” de tratamiento,
pues de lo contrario habria invalidado en su integridad del reglamento
disciplinario, por no respetar en forma estricta, como lo pretende la
defensa, ciertos principios basicos propios del sistema penal.

En otro orden, también rechazé la pretension de la
defensa sustentada en la sentencia de la Corte IDH en la sentencia del
caso “Baena Ricardo y otros c. Panama” (sent. de 2 de febrero de
2001), sefialando la inexistencia de analogia entre el presente caso y el

que fue objeto de aquella sentencia, por cuanto alli se traté de la
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sancion disciplinaria de destitucion de ciertos trabajadores estatales, si
que hubiesen sido sometidos a un procedimiento administrativo
previo, y presumiéndose su culpabilidad, sancion respecto de la cual
tampoco se habia garantizado el derecho a recurrir.

Finalmente sostuvo que en el procedimiento disciplinario
aplicado en el dmbito carcelario se garantiza el derecho del detenido a
ser oido y a ofrecer prueba, y el derecho a recurrir ante la autoridad
judicial, afirmando que ‘“la pretension de aplicar las garantias
mencionadas a todo tipo de procedimiento administrativo con llevaria
la paralizacion de cualquier trdmite sancionatorio”.

En definitiva, relevé que la participacion de la defensa
durante la sustanciacion del sumario disciplinario no fue prevista en la
ley ni en el reglamento de disciplina, y rechazd la pretension
defensiva segtin de que se aplicasen todas las garantias previstas para
el enjuiciamiento de delitos también al procedimiento disciplinario
administrativo, concluyendo que las regulaciones del decreto 18/97
que establecen el derecho del detenido a ser oido, a ofrecer pruebas, a
la revision judicial eran suficiente garantia del respeto de los derechos
individuales, dando relevancia también a la facultad del juez de
suspender la sancién en casos excepcionales que asi lo justifiquen.

Observo que la defensa ha sostenido, por toda refutacion,
que la sancion disciplinaria “determina un cambio sustancial en el
contenido de la pena” y que ‘“el procedimiento previsto en el art.
18/97 es una manifestacion del derecho administrativo sancionatorio y
como tal, del poder punitivo estatal”, de donde deriva la pretension de
que el detenido tiene derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado.

Resulta sin embargo confuso comprender cudl la
extension que pretende que se reconozca a este derecho, porque, sin
efectuar un desarrollo particular cita diferentes casos de

jurisprudencia en los que se alude en unos a que es imprescindible la
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notificacion oportuna y participaciéon cierta del defensor en el
procedimiento administrativo, o s6lo a la notificacion al defensor de
las decisiones adoptadas que tengan directa incidencia en el modo de
cumplimiento de la pena, o la presencia del defensor en el acto de
descargo, por la alegada analogia con la declaracion indagatoria, o en
otros, se afirma que la garantia de la defensa s6lo se cumple si se le
otorga al acusado la posibilidad de poder asesorarse. También ha
citado decisiones que han sancionado de nulidad el procedimiento
administrativo “puesto que se omiti6 asegurar la asistencia técnica del
interno durante la sustanciacion del expediente en el que se aplic la
sancion disciplinaria”.

Y frente a esas diferencias concluye afirmando que “la
falta de intervencion de esta defensa en todos los actos llevados a
cabo en el sumario en cuestion, torna nulo todo el procedimiento y la
sancion que derivo de aquél”™.

Otros pasajes anunciaba la misma pretension en cuanto
postulaba que notificacion a la defensa se impone desde el primer
acto, incluido el aislamiento provisional, y la realizaciéon de la
audiencia prevista en el art. 40 del Reglamento, y la “obligatoriedad
de la asistencia letrada con anterioridad al descargo efectuado por el
interno”.

En ese marco intentaré examinar las pretensiones de la
defensa. Sin perjuicio de ello, no entiendo necesario abrir juicio aqui
acerca de si el art. 8.2. CADH es aplicable también a los
procedimientos disciplinarios reglados por la ley 24.660 y el decreto
28/97, porque no estd en juego aqui decidir si en esos procedimientos
el detenido tiene derecho a la provision de un abogado designado por
el Estado, porque de hecho ya tenia de antes provista la asistencia de
la Defensoria General de la Nacion. Lo que estd en consideracion —y
en esto no hay diferencias en punto a si el detenido tiene ya un

abogado de su eleccion o uno provisto por el Estado- es la decision
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sobre si las autoridades estatales —en el caso las del Servicio
Penitenciario Federal que intervienen en la formulacién de cargos
disciplinarios, en la investigacion y en la decision- tienen que
satisfacer deberes positivos especificos para asegurar o al menos
posibilitar la intervencion de un defensor en el procedimiento.

Puesto que la Defensa Publica parte de una equiparacion material
entre el par infraccion disciplinaria-sancion disciplinaria y el par
delito-pena, comenzaré por abordar ese punto a fin de establecer si es
correcta su pretension de que todas las garantias del enjuiciamiento
criminal se apliquen también al procedimiento disciplinario reglado

por la ley 24.660 y su decreto reglamentario 18/97.

-V-

Como he sefialado antes de ahora al emitir mi voto en la
causa “Flores, (rta. 5/5/15, reg. ST. N° 177/15) si se afirma esa tesis
de equiparacién es necesario fundamentar por qué las sanciones
disciplinarias por infracciones al orden y la convivencia en un
establecimiento del servicio penitenciario no guardan diferencia
alguna con los penas y los delitos del derecho penal comin, y por
ende, por qué el sistema de aplicacion, la configuracion de las
autoridades, las facultades de defensa, e incluso el régimen de
impugnacion, no deben ser distintos de los que se aplican en los
procedimientos para la aplicacion de una pena, que, seguin pretende,
deben ajustarse —en general- a la primera frase del art. 18 CN, y en
particular al art. 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

En el recurso de casacion se da por establecida esa
identidad, y a partir de esa peticion de principio se presenta la queja
de violacion del derecho de defensa. No obstante el débil y confuso
esfuerzo argumental entiendo que el Tribunal estd suficientemente

habilitado por la sentencia, y por las postulacioines de la defensa, para
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abordarlo a fin de decidir sobre la tesis segin la cual la infraccién y la
sancion disciplinarias participan de la misma sustancia que el delito y
la pena, y que por ende todas las garantias aplicables al
enjuiciamiento de los delitos y a la determinacién de una acusacion
“penal”, alcanzan también a la materia disciplinaria regida por el
Capitulo IV. de la ley 24.660, y su decreto reglamentario n°18/97.

A este respecto he de reproducir en lo sustancial mi voto
emitido como juez del Tribunal Oral en lo Criminal n° 9 en la causa
“Ybanez, Gretel Belén” (causa n° 2574, res. de 23 de abril de 2008)
donde, entre otras cuestiones, la defensa planteaba una andloga a la
anteriormente expuesta.

Dije entonces que la ley 24.660, el Reglamento General
de Procesados aprobado por decreto 303/96 y el Reglamento de
Disciplina para los internos aprobado por decreto 18/97 constituian a
esa €poca el plexo normativo que establece el deber de los detenidos
sometidos a proceso de sujetarse al régimen de disciplina, que define
las infracciones a la disciplina y las sanciones, y que regula de modo
minucioso las autoridades a quienes se concede el poder disciplinario,
y el procedimiento a seguir. Asi distingue entre quienes dan noticia de
la aparente infraccién y las autoridades competentes para investigarlas
sumariamente y las competentes para decidir si debe aplicarse una
sancion al detenido. Establece ademds un derecho de revision o
recurso judicial.

Senalé que se trata pues de un régimen normativo que
define infracciones al orden y la disciplina carcelaria, y que establece
un procedimiento para la imposiciéon de una sancidén que la misma ley
define como disciplinaria (Asi, p. ej. CNCP, Sala 1V, causa “Baena,
Cristian Alejandro”, rta. el 25 de diciembre de 2001).

No obstante esta calificacion juridica, adverti que era
oportuno un examen mads exhaustivo, para asegurarse de que la

decision del legislador de definir al régimen de sanciones como
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meramente disciplinario no encubriese un fraude de etiquetas para
sustraer a la persona sancionada a las garantias especificas a las que
tendria derecho segun los arts. 18 C.N., 8 CADH, y 14 PIDCP, si se
tratase de una verdadera pena conminada e impuesta por una
infraccion de naturaleza penal.

Parti alli de considerar que el art. 18 de la C.N. exige un
juicio previo ante los jueces del Poder Judicial para la aplicacion de
una “pena” pero que la Constitucion no proporciona Criterios
inequivocos para decidir si la sanciéon disciplinaria aplicada al
detenido debe ser considerada como una de las “penas” comprendidas
en la prevision constitucional. En todo caso, la utilizaciéon de la
palabra “pena” o “penado” en el contexto de la Constitucién indicaria
que no estdn comprendidas las sanciones como las que aqui se
pretende invalidar (confr. el mismo art. 18 y los arts. 23, 29, 36, 69,
99, inc. 5y 119 C.N.).

De modo que a fin de aclarar la cuestion entendi qtil
indagar si hay directivas pertinentes en ciertos principios basicos
desarrollados en el marco de las Naciones Unidas sobre el régimen
disciplinario aplicable a personas privadas de libertad. Aunque esos
principios y reglas no tienen cardcter de regla obligatoria del derecho
internacional, por no tratarse de instrumentos aprobados por 6rganos
que no tienen representacion de los estados soberanos para concluir
tratados, su examen es util para reconocer si existen ciertos principios
comunes que puedas considerarse como generalmente aceptados en el
ejercicio del poder disciplinario sobre los detenidos.

Sobre el punto relevé que el “Conjunto de Principios para
la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencién o prision”, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, que
reconoce la potestad de los Estados de establecer un régimen

disciplinario para las infracciones cometidas por personas sometidas a
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cualquier forma de detencion o prisidn, fija directivas de respeto del
principio de legalidad, de resguardo del derecho de ser oido antes de
la decision sobre la medida disciplinaria, y en particular, de definicion
de las autoridades competentes para aplicarlas, asi como la provisién
de un procedimiento de revision ante una autoridad superior. Sin
embargo no establece otras reglas sobre las autoridades y el
procedimiento aplicar. Asi se lee:

Principio 30

1. Los tipos de conducta de la persona detenida o presa que
constituyan infracciones disciplinarias durante la detencion o la
prision, la descripcion y duracion de las sanciones disciplinarias que
puedan aplicarse y las autoridades competentes para aplicar dichas
sanciones se determinardn por ley o por reglamentos dictados
conforme a derecho y debidamente publicados.

2. La persona detenida o presa tendrd derecho a ser oida antes de que
se tomen medidas disciplinarias. Tendrd derecho a someter tales

medidas a autoridades superiores para su examen.

También relevé que los ‘“Principios basicos para el
tratamiento de los reclusos”, adoptados y proclamados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion 45/111, de 14
de diciembre de 1990 no establecen ninguna directiva sobre la
definiciéon de las infracciones disciplinarias y de las autoridades y
procedimientos aplicables.

En cambio las “Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos”, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social
en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977, establecen directivas especificas en

cuanto a la finalidad del régimen de orden disciplinario de los
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establecimientos de detencion, el principio de legalidad como
presupuesto de la definicion de las infracciones y aplicacion de las
sanciones disciplinarias, la definicion de la autoridad competente, de
los procedimientos resguardando derechos de informacién y de
defensa. Aqui resultan relevantes las reglas 29 y 30, que declaran:
Disciplina y sanciones

[...]

29. La ley o el reglamento dictado por autoridad administrativa
competente determinard en cada caso: a) La conducta que constituye
una infraccion disciplinaria; b) El cardcter y la duracion de las
sanciones disciplinarias que se puedan aplicar; ¢) Cual ha de ser la
autoridad competente para pronunciar esas sanciones.

30. 1) Un recluso s6lo podrd ser sancionado conforme a las
prescripciones de la ley o reglamento, sin que pueda serlo nunca dos
veces por la misma infraccién. 2) Ningun recluso serd sancionado sin
haber sido informado de la infraccién que se le atribuye y sin que se le
haya permitido previamente presentar su defensa. La autoridad
competente procederd a un examen completo del caso. 3) En la
medida en que sea necesario y viable, se permitird al recluso que

presente su defensa por medio de un intérprete.

Como puede advertirse en estas Reglas minimas, se
establecen provisiones para asegurar el derecho de defensa,
requiriendo como presupuesto informacion de la infraccién atribuida,
y oportunidad de presentacion de la defensa, y la exigencia de un
“examen completo del caso”, lo que excluye las sanciones de plano.
Sin embargo, no se requiere expresamente la asistencia legal como
presupuesto necesario para el ejercicio de la defensa.

A este respecto tomo nota de que las disposiciones
pertinentes del derecho interno regulan las garantias bdsicas del

procedimiento, asi como ciertas salvaguardas de ejecuciéon de las
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sanciones. Asi, el principio 29 sobre legalidad o reserva legal
encuentra su correlato en los arts. 81, 84, 85, 87 y concordantes de la
ley 24.660 y en los arts. 5, 7, 14 a 20 del decreto 18/97; la prohibicion
de doble persecucién sentada en el principio 30.1 encuentra su
correlato en los arts. 92 de la ley 24.660 y 10 del Reglamento de
Disciplina; y en cuanto aqui interesa los derechos bdasicos de
informacion y defensa fijados en el principio 30.2 y 30.3 encuentran
su correlato en los arts. 91 de la ley 24.660, y en los arts. 8, 9, 40 a 44
y 46 del Reglamento de Disciplina.

A continuacion de ese examen he considerado util tomar en cuenta los
los estandares desarrollados por la practica de la Corte y la Comision
Europea de Derechos Humanos en torno al art. 6 de la Convencion
Europea para la salvaguarda de los Derechos Humanos cuyo texto, en
lo sustancial, es anédlogo a los arts. 8 CADH y 14 PIDCP. En efecto,
mientras que en los arts. 8.1 CADH y 14.1 PIDCP se reconocen las
garantias judiciales minimas a que tiene derecho toda persona “en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella”, el
art. 6 CADH —en sus textos auténticos en inglés y francés igualmente
obligatorios-, reconoce analogas garantias judiciales a toda persona
“en la determinacién de una acusacion criminal contra ella” (in the
determination of any criminal charge against him), o “sobre el
fundamento de toda acusacion en materia penal dirigida contra ella”
(du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre
elle).

En general, en esa préctica se parte de que -en principio-
el art. 6 de la Convencién europea no se aplica a los procedimientos
disciplinarios, salvo que se demostrase que la infraccién disciplinaria
y su sancion son de verdadera naturaleza penal. A este respecto el
TEDH, en su sentencia del caso “Engel y otros c. el Reino de los
Paises Bajos” (Serie “A”, vol. 22, sentencia de 8 de junio de 1976), ha

abordado la distincion entre imputacion de wuna infraccion
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disciplinaria y “acusacion en materia penal” sefialado que el término
“materia penal” constituye un concepto auténomo y ha dicho:
“81. [...] La Convencion permite a los Estados sin duda alguna, en el
cumplimiento de su rol de guardianes del interés publico, mantener o
establecer una distincion entre derecho penal y derecho disciplinario
asi como fijar la linea divisoria, pero solamente bajo ciertas
condiciones. Les deja la libertad de constituir en infraccion penal una
accion u omision que no constituye el ejercicio normal de uno de los
derechos que ella protege; esto surge especialmente de su articulo 7.
Esa eleccion, que tiene por efecto hacer aplicables los articulos 6 y 7,
escapa en principio al control del Tribunal.

La eleccién inversa obedece a reglas mds estrictas. Si los
Estados contratantes pudiesen a su sola discrecién calificar una
infraccion de disciplinaria en vez de penal, o perseguir al autor de una
infraccion “mixta” en el plano disciplinario con preferencia a la via
penal, el juego de las clausulas fundamentales de los articulos 6 y 7 se
encontraria subordinado a su voluntad soberana. Una latitud tan
amplia crearia el riesgo de conducir a resultados incompatibles con el
objeto y fin de la Convencion. El Tribunal tiene pues competencia
para asegurarse en el campo del articulo 6 y mas alla de los articulos
17 y 18, que lo disciplinario no se superponga indebidamente con el

campo penal [...].”

A partir de esa comprension del valor politico de los
conceptos auténomos, el TEDH ha sentado tres criterios para
determinar si una imputacién de infraccion disciplinaria es, de hecho,
una acusacion de naturaleza penal. Al respecto ha dicho:

“82. [...] en primer lugar importa saber si el o los textos que definen
la infraccién incriminada pertenecen, segun la técnica juridica del
Estado demandado, al derecho penal, al derecho disciplinario o a los

dos a la vez. Aqui se trata, no obstante, de un simple punto de partida.
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La indicacion que este provee no tiene sino un valor formal relativo;
debe examinarsela a la luz del denominador comun de las
legislaciones respectivas de diversos Estados contratantes.

La naturaleza misma de la infraccién representa un
elemento de apreciacion de mayor peso. Si un militar se hace
reprochable de una acci6on u omision que habria transgredido una
norma juridica que rige el funcionamiento de las fuerzas armadas, el
Estado puede, en principio, utilizar contra €l el derecho disciplinario
antes que el derecho penal [...]

No obstante no se detiene aqui el control del Tribunal.
Este se revelarfa en general ilusorio si no se tomase igualmente en
consideracion el grado de severidad de la sancién que corre riesgo de
sufrir el interesado. En una sociedad sujeta a la preeminencia del
derecho, pertenecen a la “materia penal” las privaciones de libertad
susceptibles de ser infligidas a titulo represivo, excepto aquellas que
por su naturaleza, su duraciéon o sus modalidades de ejecuciéon no

causarian un perjuicio importante [...].”

Estos criterios, elaborados originalmente respecto de las
sanciones disciplinarias impuestas en el marco del estado militar,
fueron maés tarde extendidos por el TEDH, mutatis mutandis a las
sanciones disciplinarias impuestas en medios carcelarios. Al respecto
es relevante su holding en el caso “Campbell & Fell c. Reino Unido”
(Serie “A”, vol. 80, sentencia de 24 de junio de 1984), que por lo
demads ha sido tenido especialmente en cuenta en algunos votos de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
“Romero Cacharane”. Alli el TEDH habia expresado:

“69. [...] no ignora que en el contexto carcelario razones précticas y
de politica militan a favor de un régimen disciplinario especial, por
ejemplo consideraciones de seguridad, el interés del orden, la

necesidad de reprimir la mala conducta de los detenidos con toda la
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prontitud posible, la existencia de sanciones “a medida” que pueden
no estar disponibles para las jurisdicciones de derecho comitn y el
deseo de las autoridades de tener control directo de la disciplina en
sus establecimientos.

No obstante, la garantia de un proceso equitativo, fin del
articulo 6, figura entre los principios fundamentales de toda sociedad
democritica en el sentido de la Convencién (sentencia Golder de 21
de febrero de 1975, serie A n° 18, p. 18, § 36). Como lo muestra la
sentencia Golder, la justicia no deberia detenerse a la puerta de la
prision y nada permitiria, en los casos apropiados, privar a los
detenidos de la proteccion del articulo 6.

Por lo tanto, los principios enunciados en la sentencia
Engel y otros valen igualmente, mutatis mutandis, para el medio
penitenciario [...] Por ello cree legitimo utilizar, sin desconocer no
obstante la diferencia de contexto, los criterios formulados en dicha

sentencia.”

En resumen, para determinar si una acusacion
disciplinaria es en verdad de naturaleza penal, el TEDH ha seguido
tres criterios, a saber:

a) si las disposiciones que definen la infraccién pertenecen, de
acuerdo al sistema legal del Estado, al derecho penal, al derecho
disciplinario, o0 a ambos;

b) la indagacion de “la verdadera naturaleza de la infraccion”;

c¢) la consideracion del “grado de severidad de la sancién que corre
riesgo de sufrir el interesado”.

En “Campbell & Fell” el TEDH afirm¢ la existencia de la
analogia de la sancién disciplinaria con una pena, teniendo en cuenta
el grado de severidad de la sancidn, que en el caso habia consistido en

una sancion que dentro del monto de pena privativa de libertad
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impuesta en la condena adicionaba directamente 27 dias de
cumplimiento efectivo.

Estos criterios habian sido adoptados también para el
mismo contexto carcelario por la Comisién Europea de Derechos
Humanos (Conf. p. ej. casos “Lazlo Kiss c. Reino Unido”, decision de
16 de diciembre de 1976, D.R. 7, p. 55, § 2; “X v. Suiza”, decision de
9 de mayo de 1977, D.R. 11, p. 216, § 3; “McFeeley y otros c. Reino
Unido”, decision de 15 de mayo de 1980, D.R. 20, p. 44, §§ 93 y ss.;
“René Pelle c. Francia”, decision de 10 de octubre de 1986, D.R. 50,
p- 263, 8§ 1).

Finalmente es de destacar que el TEDH ha mantenido el
abordaje del caso “Campbell & Fell” en varios otros posteriores, entre
ellos en “Payet c. Francia”, negando la aplicacién de las disposiciones
del art. 6.2 CEDH en cuanto la sancion disciplinaria no habia
importado la prolongacion del tiempo de detencion del condenado
(peticiéon n° 19606/08, Quinta seccion, sentencia de 20 de enero de
2011), y en especial en el caso “Ezeh & Connors c. Reino Unido”
(peticiones nros. 39665/98 et 40086/98, Gran Camara, sentencia de 9
de octubre de 2003), donde si consider6 aplicable el art. 6.3,c CEDH
al procedimiento de sancién disciplinaria que culminé con una
sancion que extendi6 en dias suplementarios la duracion de las penas
de prisién que habian sido impuestas por los tribunales, declarando
que se habia violado el derecho de los detenidos a hacerse representar
por una abogado de su eleccion durante el procedimiento disciplinario
ante el Director de la prision (parrafos 124 y 134).

Si se sigue el abordaje del TEDH para examinar la
sancion disciplinaria impuesta a Héctor Daniel Altamirano se observa
que la definicién de la conducta punible y de la sancién aplicable,
releva del derecho disciplinario segtn las disposiciones aplicables en
la especie. En efecto, rige el caso el Capitulo IV de la ley 24.660 y el

Reglamento de Disciplina para los Internos aprobado por decreto
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18/1997 (especialmente art. 4), que define las infracciones segun su
gravedad (arts. 14 a 18) y las sanciones que le son aplicables, su
determinacion y su modo de ejecucion (arts. 19 a 24).

Superado este primer examen corresponde indagar la
“naturaleza de la infracciéon”. A este respecto observo que en un
régimen de privacion de libertad es ineludible el establecimiento de
una autoridad y la definicion de ciertas pautas de conducta necesarias
para el orden y la seguridad del establecimiento y para la convivencia.

En su sentencia del caso “Campbell & Fell” el TEDH ha
declarado legitimo que los Estados establezcan un régimen
disciplinario especial para los detenidos por finalidades de seguridad,
interés del orden, represion de malas conductas, que permita una
represion con toda la prontitud posible, por parte de quienes tienen el
control directo de la disciplina en los establecimientos (Conf.
sentencia citada, § 69). Por su parte, la Comision Europea de
Derechos Humanos ha reconocido que el funcionamiento efectivo de
un servicio de establecimientos de detencién o prision depende en
parte de la disciplina, cuyo control corresponde a los agentes de ese
servicio, la que podria ser subvertida por ataques no autorizados a la
autoridad o conducta de esos agentes (Confr. mutatis mutandis
Comisién Europea de Derechos Humanos, caso “Lazlo Kiss c. Reino
Unido”, decision de 16 de diciembre de 1976, D.R. 7, p. 55, § 2).

En el presente caso la resolucion impugnada impuso al
detenido la sancion de cinco dias de permanencia en celda individual,
que no agrave ilegitimamente su detencion, por infraccion al art. 18,
inc. h, del Decreto 18/1997 (Conf. fs. 2/3).

En este segundo paso del examen debe tomarse nota de
las finalidades del régimen disciplinario que estdn definidas en los
arts. 79 y 80 de la ley 24.660 y en el art. 1 del Reglamento del
Reglamento de Disciplina. La primera disposicion legal ordena que el

interno esta obligado a acatar las normas de conducta que esa ley y los
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reglamentos, para posibilitar una ordenada convivencia, y el art. 80
dispone que el orden y la disciplina se mantendrdn con decisién y
firmeza, en la medida indispensable para mantener la seguridad y la
correcta organizacion de la vida de los alojados.

A su turno el art. 1 del Reglamento de disciplina
reproduce en lo sustancial los arts. 79 y 80 de la ley 24.660.

Héctor Daniel Altamirano ha sido sancionado por no
haber acatado una orden impartida en el marco de un procedimiento
de control y registros, profiriendo gritos e insultos a los agentes
penitenciarios que lo llevaban a cabo, y lanzdndole golpes de pufio y
patadas, entorpeciendo de ese modo el procedimiento (confr.
resolucién de fs. 2/3). No puede ponerse en discusion que las faltas de
consideracién y respeto a funcionarios, la resistencia a resistencia al
cumplimiento de 6rdenes impartidas prima facie legales, la falta de
compostura y moderacion al dirigirse a esos funcionarios y las
agresiones fisicas con golpes de pufio y patadas, son conductas
definidas en el régimen de disciplina aptas para afectar, el orden
interno, la seguridad y la convivencia, fines éstos que el régimen
disciplinario tiene en miras asegurar; de tal manera, se trata de una
infraccion a la disciplina que afecta los fines que persigue el régimen
disciplinario. A este respecto no es necesario, en este capitulo,
examinar la correccion de la calificacion legal que también impugna
la defensa.

Ahora bien, en los criterios desarrollados por el TEDH,
antes transcriptos, se ha tomado en cuenta que una misma infraccion
puede ser “mixta” en el sentido de aparecer abarcada por el campo de
lo disciplinario y lo penal en sentido estricto (arg. pertenencia “al
derecho penal, al derecho disciplinario o a los dos a la vez”). Asi, por
ejemplo, un insulto podria caer bajo el supuesto de hecho de las
injurias (art. 110 C.P.) y el no acatar una orden de autoridad publica

podria caer bajo el supuesto de hecho del delito de desobediencia (art.
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239 C.P.), las vias de hecho podrian constituir un atentado o
resistencia a la autoridad (art. 237 y 239 C.P.). Sin embargo, esto no
es decisivo para encuadrar a la infraccion al régimen de disciplina
como ‘“de naturaleza penal”, y es solo un indicio que exige mayor
examen en el paso siguiente de la naturaleza de la sancion.

En igual sentido, el TEDH ha considerado los casos en
los que un comportamiento contrario al reglamento penitenciario
podria constituir, ademds, una infracciéon penal, sin embargo le ha
dado una relevancia sélo indiciaria para zanjar la cuestion. Asi, en el
citado caso “Campbell & Fell c. Reino Unido™ ha dicho:

“71. En cualquier caso, las indicaciones provistas por el derecho

interno no tienen sino un valor relativo; la naturaleza misma de la
infraccion representa un elemento de mayor peso (sentencia Engel y
otros, cit. ...).
A este respecto, no debe olvidarse que la mala conducta de un
detenido puede revestir formas diversas: hay faltas que
manifiestamente conciernen sélo a la disciplina interior, pero no
puede decirse lo mismo de todas. Desde el primer momento algunas
de ellas pueden revelarse mas reprehensibles que otras; el reglamento
penitenciario provee una escala de infracciones, atribuyendo una
“gravedad particular” a las que cometié el Sr. Campbell [...]. Més
aun: la ilegalidad de tal o cual acto puede no depender de la
circunstancia de que haya tenido a la prision por teatro; un
comportamiento contrario al reglamento penitenciario constituye a
veces, ademads, una infraccion penal [...]

Sin duda, estos datos no son suficientes para conducir al
Tribunal a concluir en la necesidad de considerar como “penales”, a
los fines de la Convencién, las infracciones reprochadas al Sr.
Campbell, pero ellos les imprimen un aspecto que no coincide

exactamente con el de un problema de pura disciplina.”
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Segun el razonamiento del TEDH en la sentencia citada,

en estos casos, el tercer criterio de la indagaci6on acerca de la
naturaleza y severidad de la sancion es el decisivo. La Comision
Europea ha seguido el mismo abordaje en el caso “René Pelle c.
Francia”, cit., al declarar:
“I. [...] Esta doble calificacion no implica necesariamente que el
detenido perseguido disciplinariamente por una infraccién que,
ademas, seria pasible de persecucion penal, pueda invocar el beneficio
de las garantias previstas en el articulo 6 de la Convencion.

Para que el reproche de una infraccion disciplinaria sea
susceptible de ser considerado como una acusacion en materia penal
en el sentido del articulo 6, inc. 1, debe tomarse en cuenta,
igualmente, la naturaleza y grado de severidad de la sancidn
amenazada y la efectivamente infligida (TEDH, sentencia Campbell y

Fell de 28 de junio de 1984, Serie A, n° 80, parr. 70-72). [...]”

Paso pues a examinar el tercer criterio indicado, indagando sobre la
“naturaleza y severidad de la sancion aplicable y efectivamente
aplicada” a Héctor Daniel Altamirano. La infraccion por la que ha
sido sancionado el detenido ha sido calificada a tenor del art. 18, inc.
h, del Reglamento de Disciplina, que a su vez reproduce a la letra el
art. 85, inc. h, de la ley 24.660, y est4 calificada como grave en ambos
ordenamientos, para la que estdn previstas las sanciones de
permanencia en celda o alojamiento individual hasta quince dias
ininterrumpidos, o durante siete fines de semana sucesivos o
alternados, traslado a otra seccién de régimen mads riguroso, o traslado
a otro establecimiento (arts. 87 de la ley 24.660 y arts. 19, incs. e, f, g
y h, y 20 del Régimen de Disciplina).

En este caso ha sido sancionado con cinco dias de
alojamiento en celda individual. La naturaleza de la sancién, aunque

de las calificadas graves, no es andloga a una pena.
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La alegaciéon que la sancién tendrd consecuencia en la
ejecucion de la pena es una conjetura por varias razones. En primer
término, porque el detenido no habia sido condenado cuando fue
sancionado, ni cuando el Tribunal Oral debi6 conocer de la sancién y
podria ser condenado o absuelto en un juicio. En segundo lugar
porque también es conjetural que efectivamente esa sancion influira
de modo directo y perjudicial en el régimen progresivo de la ejecucion
de la pena, puesto que es el cumplimiento regular de los reglamentos
carcelarios el dirimente para la concesion o denegacion de ciertas
modalidades de ejecucion de las penas privativas de libertad, y porque
la calificacion de conducta relevante para el avance en las etapas de la
progresividad es dindmica y no puede sostenerse, sino de modo
conjetural, que seria eventualmente dirimente para negarle al
imputado algun avance de etapa o fase o algun beneficio.

Tomo nota, sin embargo de la opinién del juez del
Tribunal Oral que ha votado en disidencia en la resolucion de fs.
66/73, en cuanto entendi6 que la falta de asistencia letrada durante el
procedimiento disciplinario invalida todo lo actuado en sede
penitenciaria, afirmando que “estos resguardos adquieren particular
relevancia en el presente caso, en el que se ha impuesto una sancién
que implica una privaciéon de libertad que se suma a la que el
imputado ya sufre en virtud del proceso penal” y que “tal
circunstancia justifica un mayor control por parte del 6rgano judicial
tendiente a garantizar suficientemente el derecho de defensa del
imputado”. El argumento no es novedoso y es coincidente con una
conocida opinién de doctrina” (confr. Malarino, Ezequiel, Sanciones
penitenciarias, legalidad ejecutiva y su contralor judicial, Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, ed. Ad-Hoc, vol. Nro. 6, p. 827).
Sin embarco considero que el argumento es erréneo.

Una argumentacion andloga sobre la equivalencia entre

privacion de libertad y la sancion de permanencia en celda o
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“aislamiento” habia sido propuesta a y rechazada por la Comision
Europea de Derechos Humanos en el caso “X. c. Suiza”, ya citado,
con respecto a la internacion por cinco dias en celda de aislamiento, al
decir:

“2. El peticionario se queja, en primer lugar, de que ha sido privado

de la libertad de la que gozaba en la prision.

Las condiciones normales de la vida en la prision [...]
constituyen privacion de libertad sin consideracion a la libertad de
accion que el prisionero pueda gozar en el marco de la prision. Por lo
tanto, las medidas disciplinarias aplicadas al peticionario que estaba
cumpliendo una pena no pueden ser consideradas como constitutivas
de privacion de libertad, porque tales medidas sélo son
modificaciones de las condiciones de la detencion legal.

Las condiciones de detencion pueden ser controladas por aplicacion
del Articulo 3 de la Convencion, pero no estin cubiertas por los

términos del Articulo 5 (1).”

Esa concepcion ha sido reiterada por la Comision en el
caso “René Pelle c. Francia”, ya citado:
“I.[...] La Comisién observa que la colocacién en celda de castigo no
representa una privacion suplementaria de la libertad sino una

agravacion de las condiciones de detencion.”

Por otra parte, siguiendo el tercer criterio del estdndar de
la jurisprudencia del TEDH, es pleno de sentido indagar el grado de
severidad de la sancion que el detenido arriesga sufrir, en el que su
duracién cumple un papel relevante. Aqui se observa que los arts. y
56 a 62 del Reglamento de Disciplina prevén el confinamiento en
celda con derechos de asistencia médica, alimentacion normal, de

correspondencia y comunicacion con familiares o allegados. El
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detenido ha sido sancionado a una pena de cinco dias de alojamiento
celda individual, su duracién era restringida, y no puede decirse que
por sus efectos pueda ser equiparada a una pena cuya imposicion exija
se provea de las mismas garantias que para la determinaciéon de una
acusacion penal en la que arriesga sufrir penas del derecho criminal.

No encuentro pues razones, para apartarme del criterio
general sentado por la Comision Europea de Derechos Humanos en
los dictdmenes antes citados que desconocen la existencia de
equivalencia entre la sancion de “aislamiento” y la pena privativa de
libertad.

De acuerdo con los criterios desarrollados, entiendo que
no son directamente aplicables al caso todas las garantias minimas
reconocidas a toda persona imputada de una infracciéon penal
reconocidas en los arts. 8.2 CADJ y 14.3 PIDCP.

A mi juicio no conmueve esta conclusion ni la decision
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Baena,
Ricardo y otros c. Panama”, en el que se tratd de una violacién
flagrante al debido proceso y derecho de defensa de empleados
estatales por habérselos privado de manera flagrante de un proceso
previo a la sancién de destitucion, porque alli la Corte no llegd a
declarar que la intervencion de un defensor en la etapa administrativa
fuese imperativa.

Tampoco podrian ser fundamento de una conclusion distinta los
términos del informe n°® 69/08 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, presentado en el caso “Guillermo Patricio Lynn
c. Argentina”, en el que ha pretendido apoyarse el Defensor Publico
que ha intervenido en la audiencia, pues por tratarse de un informe
sobre admisibilidad (48.1.a CADH), esa Comisién no ha hecho
apreciaciones de fondo sobre el alcance de las garantias minimas
aplicables al proceso disciplinario en establecimientos penitenciarios,

y ese serd el tema de fondo sobre el que se pronunciard una vez que se
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sustancie el caso en un informe reservado (art. 50.1. CADH) o
eventualmente ejerciendo las facultades alternativas de emitir uno
publico (art. 51 CADH) o de llevar la cuestion por via de demanda
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (arts. 51.1 y 61

CADH).

-VI-

Que la conclusion intermedia a la que arribo
precedentemente no significa negar que en el procedimiento
disciplinario, en el que en definitiva el detenido corre el riesgo de ser
sometido a distintas restricciones de derecho, rigen la garantia el
debido proceso legal y la inviolabilidad de la defensa en juicio. Esto
también estd asegurado por el art. 18 CN que se refiere en general a la
defensa de la persona y los derechos, y en el art. 8.1 que asegura a
toda persona el derecho a ser oida, con las debidas garantias, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro carécter.

A este respecto observo que es presupuesto de la
imposicion de una sancién disciplinaria “la comprobacion de la
infraccion imputada, mediante el debido procedimiento establecido en
este reglamento, asegurando el derecho de defensa” (art. 8). El
procedimiento disciplinario se abre con un parte o denuncia (arts. 30,
31 y 39), y el sumariante designado dispondrd la notificacién al
detenido de la infraccion que se le imputa, de los cargos existentes, de
los derechos que le asisten y de la facultad de ofrecer descargos y
pruebas en el mismo acto (art. 40). El sumariante realizard una
investigacion sumaria (art. 42) y formulard sus conclusiones que
presentard al Director del establecimiento (art. 43). Remitido el
expediente disciplinario, el Director debe recibir de inmediato al
interno en audiencia individual y dictar resolucion dentro de los dos

dias hdbiles de realizada ésta (art. 44). El personal que estuviere
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vinculado al o involucrado en el hecho no puede labrar el parte, ni
actuar como sumariante (arts. 33 y 39). El Reglamento disciplinario
establece pormenorizadamente el contenido de la decision (art. 45) y
el deber de notificacion y de informacion al detenido sobre el derecho
a interponer recurso ante el juez competente, ante quien puede reiterar
los pedidos de prueba que le hubiesen sido denegados (art. 46). Este
derecho de impugnacion esta también previsto en el art. 96 de la ley
24.660 respecto de las sanciones disciplinarias aplicadas a los
condenados.

Observo asi que esas disposiciones conceden al detenido
importantes salvaguardas para el debido proceso y el ejercicio de la
defensa. Ademads se le provee de un remedio ante un juez o tribunal
del Poder Judicial, remedio éste que debe ser entendido con cierta
amplitud, al punto de que pueden reiterarse peticiones de prueba que
hubiesen sido denegadas. En todo caso, puesto que las sanciones
disciplinarias acarrearan siempre restricciones de derechos, el recurso
judicial contra la sancién deberd ser entendido con un alcance que
satisfaga la idea de recurso efectivo ante una autoridad judicial en los
términos del art. 25 CADH.

Resta por abordar si esas salvaguardas son suficientes
para el ejercicio adecuado de la defensa. La defensa publica pretende
que la intervenciéon de un defensor es obligada en todo el
procedimiento administrativo sancionatorio y que el defecto de
intervencion acarrea por si la nulidad de todo lo actuado.

Entiendo aqui pertinente evocar la jurisprudencia de la
Corte Suprema, segin la cual en los procedimientos por faltas y
contravenciones, la garantia de la defensa en juicio lleva implicita la
de que, quien se encuentra sometido a enjuiciamiento pueda contar,
“al menos ante los tribunales de justicia”, con asistencia profesional
(Fallos: 298:578 y 306:821). De modo que ha declarado la nulidad de

lo actuado si en sede judicial se privo a la imputada, en la indagatoria
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judicial, de la asistencia letrada (Fallos: 304:1886), o si el imputado
habia dado manifiesta intencion de encomendarle su asistencia a su
abogado en la instancia judicial, afectdndose por la omision de esa
asistencia el ejercicio pleno del derecho del condenado a obtener la
revision de su causa por parte de los jueces, garantia que constituye un
requisito indispensable para la validez -constitucional de los
procedimientos penales ante tribunales administrativos (Fallos:
304:830). Y también ha declarado existencia de violacién de la
defensa en juicio cuando por razones formales no se admiti6 el
recurso de apelacion ante el juez, interpuesto por dos abogados, por
no haber sido designados formalmente como tales, no obstante la
manifestacion expresa de la imputada de su voluntad de apelar, lo que
habia impedido recurrir al control judicial, que “es condicién de
validez del ejercicio de facultades jurisdiccionales por parte de
organos administrativos” (Fallos: 296:65).

Considero pertinente también exponer la argumentacion
del voto disidente en el caso de Fallos: 314:1220, donde se expreso
que “resulta constitucionalmente imperativo que la autoridad policial
asegure la intervencion de un letrado, ya sea éste particular o de
oficio, en ocasion de notificarse al condenado del pronunciamiento
dictado por la citada autoridad, a fin de otorgar a éste la oportunidad
[...] de interponer oportunamente el recurso de apelacion ante la
justicia contravencional”. Se expuso en ese voto disidente que “La
omisién de la autoridad policial [...] de dar cumplimiento al
mencionado requisito constitucional, impidi6 al condenado obtener la
“revision  judicial suficiente”, prevista en el Coddigo de
Procedimientos, la cual constituye el requisito indispensable de
validez constitucional de las sanciones aplicadas por organismos
administrativos”. Y se concluyé que la omisiéon habia dejado al

condenado en una situacion de “desamparo real” por haber quedado
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firme la sanciéon en defecto de recurso de apelacién (confr. voto
disidente de los jueces Cavagna Martinez, Fayt, Petracchi y Barra).

No es esto lo que sucede en la especie, en la que no
obstante que no se notific6 a ningin defensor de la sancién
disciplinaria, la Defensa Publica, enterada de la sancién por iniciativa
de los jueces del Tribunal Oral, interpuso recurso de apelacion, que
fue admitido a tramite, pudo asi el detenido acceder a una instancia
judicial de revision de la sanci6n impuesta.

La Defensa Publica se ha agraviado de violacién al
derecho de defensa, por no habérsele asegurado intervencién desde el
primer acto del procedimento administrativo. Sin embargo, sus
argumentos se resumen en un gravamen pura mente formal, cuya
sustancia no expone, pues no da cuenta de que ello le hubiese
impedido ejercer defensas u ofrecer pruebas que ya no fuesen
admisibles en la instancia de apelacion.

Entiendo pues que la alegacion de violacion del derecho

de defensa no se ha sustanciado en el presente caso.

-VI-

El juez que me ha precedido en la votacion ha concluido
que ha existido lesién a la inviolabilidad de la defensa por no haberse
garantizado la asistencia letrada del interno antes de la resolucion del
procedimiento administrativo, declarando que estd mds alla de la labor
de los jueces establecer reglas generales, védlidas para todos los casos.
Mis desarrollos anteriores son muestra de mi disidencia en cuanto esto
pueda significar que es inherente a esa salvaguarda la intervencion
efectiva de un abogado en cada acto del procedimiento administrativo,
Podria, por cierto concordar en que ciertos deberes de informacién se
hallan implicitos en el art. 40 del decreto 18/97 en cuanto declara que:
“El sumariante procederd, en un plazo maximo de un dia, a notificar

al imputado: a) La infraccién que se le imputa; b) Los cargos
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existentes; ¢) Los derechos que le asisten [...]”. Entre esos derechos
debe considerarse implicitamente comprendido el derecho a consultar
con un abogado antes de tomar cualquier decisién en punto a si
ofrecer un descargo u ofrecer pruebas, como lo establece el segundo
parrafo del art. 40. Pero no podria derivar de ese derecho a la
informacion una regla que imponga de modo imperativo la
intervencion de la defensa en los actos del procedimiento, y tampoco
podria derivar, como consecuencia necesaria de la omisiéon de
informacion del derecho a consultar con un abogado, la declaracion de
invalidez del procedimiento.

Una declaracion de invalidez de los actos del
procedimiento fundada en esa omisién sélo procederia, a mi juicio,
cuando del defecto de informacidn sobre el derecho a la consulta con
un asistente letrado haya acarreado un perjuicio concreto al imputado.
Asi por ejemplo, si sin poder acceder a una consulta previa, porque
ignorase ese derecho, o porque se le hubiese negado, el detenido
efectuado manifestaciones de descargo que en definitiva hubiesen
sido tomadas como manifestaciones de cargo para fundar la sancion;
tal la ratio de la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en “Miranda vs. Arizona” (384 US 436). Sin embargo, no es esto 1o
sucedido en la especie, en la que el imputado no reconocié la
conducta material de la infraccidn, y sus dichos no han constituido
base de la prueba del hecho atribuido en la resolucion disciplinaria.

La Defensa Publica pretende que la falta de intervencion
perjudica las posibilidades del detenido de ofrecer de modo efectivo
los medios de prueba adecuados. Sin embargo, no ha expuesto de
ningin modo cudl fue el medio de prueba que podria haber ofrecido
en la instancia administrativa, ni tampoco explica por qué, de existir
alguno, no podria ya haberlo ofrecido en la instancia de revision

judicial.
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Por esas consideraciones, he de disentir con la solucion nulificante

que viene propuesta.

-VII-

La Defensa Publica también se ha agraviado invocando
arbitrariedad de la decision, por arbitraria apreciacion de la prueba e
inobservancia del principio in dubio pro reo, por erronea subsuncion
legal del hecho considerado probado y por no haberse considerado la
posibilidad de suspension condicional de la sancién de aislamiento
aplicando el art. 24 del decreto 18/97.

Entiendo inoficioso abordar estas cuestiones en vistas del
resultado al que por mayoria se arriba.

Dejo asi sentada mi disidencia en este voto.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala I de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correcional de la
Capital Federal, por mayoria, RESUELVE:

CASAR la sentencia de fs. 66/74 y ANULAR Ila
resolucidén administrativa 149/15 tomada por el Director de la Unidad
Residencial N° III del Complejo Penitenciario Federal II, sin costas
(arts. 456, inc. 2°, 470 y 530 CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 C.S.J.N.; LEX 100) y remitase al tribunal de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Eugenio C. Sarrabayrouse Horacio Dias Luis M. Garcia

Ante mi: Paula Gorsd
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